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I. INTRODUCCIÓN
La relación entre el Tribunal Constitucional y el legislador ordinario constitu-
ye uno de los ámbitos más conflictivos de nuestra justicia constitucional. Actual-
mente, este ya clásico problema no hace referencia tanto a la legitimidad de la
propia justicia constitucional como a los límites de su concreta actuación. En Es-
paña, al igual que en los demás países que cuentan con sistemas de control de
constitucionalidad de las leyes, más o menos periódicamente se pueden oír voces,
incluso en el seno del propio Tribunal Constitucional, que consideran que deter-
minadas sentencias del Tribunal han ido más allá del clásico modelo del «legisla-
dor negativo» invadiendo, por tanto, competencias propias del legislador. Las
sentencias relativas a las pensiones de viudedad de la Seguridad Social (1), a la
despenalización parcial del aborto (2) y, más recientemente, a la subrogación
(1) STC 103/1983, de 22 de noviembre; los magistrados Arozamena Sierra y Pera Verdaguer
consideran en su voto particular que el Tribunal se ha extralimitado de sus funciones.
(2) STC 53/1985, de 11 de abril; en el mismo sentido, destacan los votos particulares de los ma-
gistrados Arozamena Sierra, Diez Picazo, Tomás y Valiente, Rubio Llórente, Latorre Segura y Diez
de Velasco.
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arrendaticia de las parejas de hecho (3) constituyen los ejemplos más polémicos
en este sentido.
El análisis ele las sentencias recaídas en sede de control de centtit acionalidad
durante estos catorce años de jurisprudencia constitucional pone de manifiesto
que ha sido el principio de igualdad en la ley, y más concretamente e restableci-
miento de \Í. igualdad, el ámbito en que la relación entre el Tribunal Con >titucio-
nal y el legislador ordinario ha resultado ser más conflictiva en la práctica. Ello se
desprende tanto del número como de la contundencia de los votos particu lares en
que algunos magistrados constitucionales consideran que e. Tribunal ha llevado a
cabo funciones más propias de un legislador positivo que de une negaiivo (4).
Como es sabido, el modelo de justicia constitucional incorporado en nuestro país
responde claramente a la clásica caracterización kelseniana del «leaislador nega-
tivo» (5). En cuanto institución que ostenta el monopolio de rechazo de las nor-
mas con rango de ley, el Tribunal Constitucional debe limitarse a expulsar del or-
denamiento jurídico aquellas normas que considere inconstitucionales,
restableciendo así de manera unilateral e inmediata la supremacía de Ja Constitu-
ción. El binomio inconstitucionalidad-nulidad positivizaco en el artículo 39.1
LOTC constituye, como único fallo posible en relación a las sentencias estimato-
rias en sede de control de constitucionalidad, la plasmación procesal ce dicho
modelo.
Frente a este modelo de justicia constitucional, la especial conflictivdad del
restablecimiento de la igualdad en la ley sólo puede deberse a dos causas, que no
son incompatibles entre sí: por una parte, que el Tribunal Constitucional se haya
excedido de sus funciones guiado por un especial interés en restablecer d; mane-
ra inmediata la igualdad en la ley; por otra, que el propio modelo de justicia cons-
titucional pesitivizado en nuestro ordenamiento sea insuficiente para hacer frente
al problema del restablecimiento de la igualdad en la ley. Una respuesta en un
(3) STC 222/1992. de 11 de diciembre; votos particulares de los magistrados Rodríguez Berei-
jo y Gabaldón López.
(4) En esle sentido destacar, además de los mencionados votos psrticulaies en rela:ión a las
sentencias sobre las pensiones de viudedad (STC 103/1483, de 22 de nov embre' y sabré 1¡: subroga-
ción arrendaticia de las parejas de hecho (STC 222/1992, de 11 de diciembre), el "oio particular de
los magistrado!. Ruino Llórente y Diez Picazo a la STC 116/1987, de 7 dr julio, :n rílaciói a los de-
rechos reconocidos a. personal de las Fuerzas Armadas de la Segunda Rípública, y aunqie en sede
de recurso de amparo, el voló particular de los magistrados García-Mon, Gonzá ez-3egueral y de la
Vega a la STC 204/1983, de 7 de noviembre, en relacim a las pensiones de viudedad por ¿1 falleci-
miento de func onarios civiles con motivo de la guerra ¡. ivil.
(5) H. KE^SEN: «Wesen und Entwicklung der Ver assungsgerichtsbarkeit», en /erqffvntlichun-
gen der Verein,gun? derDeutschen Staatsrechtslehrer \ VVDStRL), núrr 5, Beiín-L.eipzig, Walter
de Gruyter, 1929, pig .54.
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sentido u otro únicamente puede obtenerse a partir del análisis de la jurispruden-
cia constitucional española en este ámbito.
II . LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN TORNO AL RESTABLECIMIENTO DE LA IGUALDAD EN LA LEY
El Tribunal Constitucional ha tenido que hacer frente al problema del resta-
blecimiento de la igualdad en la ley siempre que ha considerado que el contenido
de una norma era discriminatorio. Aunque la detección de la discriminación y el
restablecimiento de la igualdad son dos problemas que desde un punto de vista
práctico y lógico aparecen unidos, dogmáticamente son perfectamente escindi-
bles. Prueba de ello es que la doctrina científica ha centrado hasta ahora su aten-
ción básicamente en el primero de ellos (6).
El análisis de la jurisprudencia constitucional recaída en este ámbito durante
los últimos catorce años (7) pone de manifiesto que ante una norma discriminato-
ria el Tribunal Constitucional casi siempre ha restablecido unilateralmente la
igualdad, dada su condición de garante supremo de la Constitución y la eficacia
inmediata del principio de igualdad. Únicamente en dos ocasiones ha rehusado
llevar a cabo dicho restablecimiento alegando sus propios límites funcionales de
actuación (8). El Tribunal Constitucional ha desempeñado, pues, un destacado
papel en favor de la efectividad del principio de igualdad en la ley.
(6) Así, E. ALONSO GARCÍA: «El principio de igualdad del artículo 14 de la Constitución espa-
ñola», en RAP, núms. 100-102 (1983), págs. 21-92; J. JIMÉNEZ CAMPO: «La igualdad jurídica como
límite frente al legislador», en REDC, núm. 9 (1983), págs. 71-114; J. Su A Y RINCÓN: El principio de
igualdad en la justicia constitucional, Madrid, IEAL, 1985, y M. RODRÍGUEZ PINERO y M. F. FER-
NÁNDEZ LÓPEZ: Igualdad y discriminación, Madrid, Tecnos, 1986.
(7) Cabe destacar que también se han tenido en cuenta algunas sentencias de amparo relativas a
normas discriminatorias. Si bien el rango de las mismas impide cualquier conflicto en relación al ám-
bito de actuación del legislador ordinario, es evidente que en estos casos el Tribunal también se en-
cuentra ante el problema del restablecimiento de la igualdad. Para llevarlo a cabo ha utilizado, como
se pondrá de manifiesto, las mismas técnicas que en sede de control de constitucionalidad. Además,
aunque en las sentencias de amparo los pronunciamientos sobre la norma discriminatoria se realizan
en los fundamentos jurídicos y ocupan, generalmente, un segundo plano, cabe resaltar que también
vinculan a los demás operadores jurídicos.
(8) Así, en la STC 45/1989, de 20 de febrero, relativa al régimen de tributación conjunta de la
unidad familiar en el IRPF, el Tribunal Constitucional, a pesar de declarar su carácter discriminato-
rio, emplazó expresamente al legislador ordinario para que fuese él el que restableciese la igualdad
sirviéndose de su libertad de configuración. En cambio, en la STC 28/1992, de 9 de marzo, aun reco-
nociendo que una norma que preveía un plus de transporte únicamente para el personal femenino era
discriminatoria, el Tribunal denegó un recurso de amparo alegando que dicha discriminación sólo
podía ser subsanada creando una norma «ex novo».
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Los pronunciamientos en relación a la norma discriminatoria a través de los
cuales el Tribunal ha restablecido la igualdad normativa han sido sin embargo,
muy diversos. Así, en sede de control de constitucionalidad, pueden encontrarse
fallos que, siguiendo el artículo 39.1 LOTC, declaran la nconstiiucionilidad y
consiguiente nulidad de uno (9) o varios (10) incisos, sentencias- interpretati-
vas (11) y fallos que declaran la inconstitucionalidad-nulidad de un p-ecepto «en
cuanto excluye» (12), «en cuanto incluye» (13), o la mera inccnst nacionalidad
«en cuanto prohibe» (14), «en cuanto se entienda aplicable a» (15) o «en lo que
se refiere a» (16)
Esta constatación revela claramente la insuficiencia del binomio inconstitu-
cionalidad-r ulidad para hacer frente a los supuestos de discriminación en la ley,
lo cual viene a confirmar la tesis defendida ya en 1982 por Bocanegia Sierra en
el sentido dí que dicho binomio constituye una regla «excesivamente simplis-
ta» para hacer fíente a la heterogeneidad de problemas que >e plantean en la prác-
tica (17).
Sin embargo, detrás de esta diversidad de pronunciam lentos puede diferen-
ciarse claramente la utilización, en función del tipo de discriminación detectada,
de dos técnicas distintas para restablecer la igualdad.
1. El restablecimiento de la igualdad en la ley
a través de la expulsión del régimen discriminatorio
En la mayoría de supuestos en que se ha detectado que una rióme era discri-
minatoria, el Tribunal Constitucional ha restablecido inmediata y unilater límente
(9) Por ejemplo, las SSTC 34/1981, de 10 de roviembre; 76/19!-:2. de 14 de dic embre, y
3/1983, de 25 de ener;>.
(10) Por ejemplo, la STC 103/1983, de 22 de novi.-n
(11) La STC 2 2/1981, de 2 de julio, considera que
nal interpretada» de una determinada manera, mientras .¡i
que el precepto impugnado «no es inconstitucional intei pi
(12) SSTC 116/1987, de 7 de julio, y 142/1990. di
(13) STC 116/1987, de 7 de julio.
(14) STC 158/1993, de 6 de mayo.
(15) STC 5/1992, de 16 de enero.
(16) STC 87/1991, de 25 de abril.
(17) R. BOCANE:;RA SIERRA: El valor de las senh
IEAL, 1982, pág. 23" En un tono más descriptivo, J. J
claración de inoonstitucionalidad», en Los procesos a
Constitucionales (Candemos y Debates, núm. 41), 1992
niencia de modificar la LOTC ante la constatación de q
nal Constitucional que van más allá del binomio inconsi
•mbre.
la disposición impugnada t* >• inconstitucio-
ue la STC 74/19S7, de :!5 de mayo, declara
¡ retadoen (un de::erminEdo) sentid D».
20 de septiembre.
ncias del Tribunil Constitucional Madrid,
MÉNEZ CAMPO: «LOS pr< ice din liemos de de-
"istitucionales. Madrid, Centro de Estudios
pág. 35, se pregunta sobre la posible conve-
e existen diversos tipos de lallos cel Tribu-
tucionalidad-nuli dad.
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la igualdad expulsando del ordenamiento el régimen jurídico discriminatorio.
Así, por ejemplo, en la famosa STC 103/1983, de 22 de noviembre, el Tribunal
eliminó el requisito adicional que se exigía a los viudos para acceder a una pen-
sión de viudedad, equiparando de esta manera su régimen de acceso a dichas pen-
siones al que disfrutaban las viudas.
La expulsión del régimen discriminatorio se ha llevado a cabo tanto a través
de la declaración de inconstitucionalidad-nulidad de uno (18) o varios (19) inci-
sos del artículo impugnado como mediante la declaración de inconstitucionalidad
de una de las interpretaciones del mismo (20). El Tribunal ha optado por uno u
otro pronunciamiento en función de la concreta estructura del precepto impugna-
do, es decir, de la posibilidad de aislar el régimen discriminatorio en la literalidad
del mismo o en una de las subnormas que se derivan de ésta.
En cualquier caso, la intervención del Tribunal Constitucional se adecúa for-
malmente a su papel de «legislador negativo». Como tal, no parece incidir, al me-
nos directamente, en el ámbito de actuación funcional del Poder Legislativo. Sin
embargo, este tipo de sentencias no ha estado exento de problemas en la práctica.
Por una parte, la necesidad de acudir a varios tipos de pronunciamientos pone de
manifiesto que el binomio inconstitucionalidad-nulidad del artículo 39.1 LOTC
es insuficiente para expulsar del ordenamiento todos los regímenes jurídicos dis-
criminatorios. La rigidez, puesta ya de manifiesto por Rubio Llórente (21), del
propio sistema europeo de control de constitucionalidad para hacer frente a la
distinción entre norma jurídica y enunciado legal ha obligado al Tribunal Consti-
tucional español a alejarse de dicho binomio cuando la discriminación no era re-
conducible a la literalidad del precepto impugnado. Junto a la utilización de sen-
tencias típicamente interpretativas, que declaran la inconstitucionalidad de un
precepto interpretado de forma discriminatoria (22), o bien su constitucionalidad
si no se interpreta en tal sentido (23), el Tribunal también ha declarado, a pesar de
la literalidad del artículo 39.1 LOTC, la inconstitucionalidad de un precepto pres-
cindiendo expresamente de la declaración de nulidad.
Concretamente, en la STC 87/1991, de 25 de abril, en relación a un precepto
que preveía la suspensión del «plazo para el ejercicio» de las acciones laborales
de los trabajadores ferroviarios, el Tribunal consideró que la discriminación afec-
(18) SSTC 20/1985, de 14 de febrero; 340/1993, de 16 de noviembre, y 72/1994, de 3 de marzo.
(19) STC 103/1983, de 22 de noviembre.
(20) STC 22/1981, de 2 de julio.
(21) F. RUBIO LLÓRENTE: «La jurisdicción constitucional como forma de creación de Derecho»,
en REDC, núm. 22 (1988), págs. 29 y sigs.
(22) STC 22/1981, de 2 de julio.
(23) STC 74/1987, de 25 de mayo.
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taba únicamente: a los plazos de prescripción, es decir, a uno de los varios supues-
tos o subnormas que tenían cabida en la literalidad del precepto Tras reconocer
la inadecuación del binomio inconstitucionalidad-nulidad para hacer f reme a este
tipo de discriminación (24), el Tribunal se limitó a declarar la irconstitucionali-
dad de dicho precepto «en lo que se refiere al cómputo de los plazcs ele prescrip-
ción» (25).
De forma parecida a las llamadas «declaraciones de nulidad parcial caalitati-
va» (qualitative Teilnichtigerklarung) (26) o «declaraciones de nulidad si i reper-
cusión en la literalidad» (Nichtigerklarung ohne Berührunq des Wvrílauts) (27)
desarrollada:? por el Tribunal Constitucional Federal alemár: (28), es evidente que
este tipo de fallos, a pesar de diferir formalmente de las sentencia!- típicamente
interpretativas, tienen sus mismos efectos prácticos: en ambos cases se expulsan
del ordenamiento jurídico normas que no son aislables en el enunciado legal, ob-
jetivo que no puede conseguirse desde la rigidez del binomio incenstitucionali-
dad-nulidad del artículo 39.1 LOTC.
Más relevante para la relación entre el Tribunal Constitucional y e legislador
es, sin embargo, la repercusión práctica de la técnica de la expulsión del régimen
discriminatorio. Esta expulsión no provoca, como generalmente ocurre, un vacío
en el ordenamiento, ya que el supuesto de hecho del régimen jurídico expulsado
pasa automáticamente a ser regulado por el término de comparación. Así, por
ejemplo, la STC 76/1982, de 14 de diciembre, al expulsar unos requisitos que se
exigían a los condenados, pero no al Ministerio Fiscal, para recurrir en casación
(24) En el fundamento jurídico octavo de la sentencia estableció que «es claro ¡ui; no hace fal-
ta anular el precepto cuestionado (...) a condición de que se entienda que es sólo aplicable (...) a la
institución de la caducidad y no a la de la prescripción».
(25) Otro supuesto de este tipo de sentencias lo constituye la STC 5/1992, de 16 de enero, en re-
lación al artículo 32.1 de la Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma d' la Fu ícicn Púb ica. Este
precepto reconocía que la mujer funcionaría genera los mismos derechos pasivo; q i'í (¡1 varón, aun-
que con efectos económicos desde 1 de enero de 1984 p ra los causados antes de la entrada en vigor
de dicha ley. El Tribunal consideró que este artículo era discriminatorio en relación ; los viudos que
reclamaron en s J momento dichos derechos, por lo que declaró su inconstitucionalidad <en cuanto se
entienda aplicable a solicitudes en curso antes de la entr; ia en vigor de la ley».
(26) W. SKOURIS Teilnichtigkeit vori Gesetzen, Berlín, Duncker & Hurnblot, 1 573, pígs. )2 y sigs.
(27) Término utilizado por J. IPSEN: Rechtsfolgen der Veifassung!widrigi:ei' \¡m horm und
Einzelakt, Baden-Baden. Nomos Verlagsgesellschaft, 980, págs. 100 j sigs.; K. SCHLACH: Das
Bundesverfassungsgeiicht: Stellung, Verfahren, Entschi idungen, Munich. C. H. ]?eck' sche Verlags-
buchhandlung, 994, pág. 223.
(28) Cabe desUair. sin embargo, que formalmenü el Tribunal alemár sigue declarar do la in-
constitucionalidad-nulidad del precepto impugnado, aun jue sólo «en la medida» (sowi'it) en que se
refiera a un determinado supuesto no explicitado en su iteralidad. La utilización d; d cho binomio
no deja de acarrear problemas dogmáticos, ya que la nul lad tiene como presupueste lógico el recaer
sobre un enunciado legal.
122
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LEGISLADOR ORDINARIO
las sentencias del Consejo Supremo de Justicia Militar, restableció la igualdad
extendiendo parcialmente a los condenados el régimen previsto para el Ministe-
rio Fiscal (29).
Si bien el Tribunal se limita a actuar formalmente como un mero «legislador
negativo», en la práctica se trata de una sentencia con efectos aditivos (30). La
expulsión de un concreto régimen jurídico implica la adición de los supuestos de
hecho por él regulados al régimen del término de comparación. Aunque estos
efectos aditivos parecen no ser propios de un «legislador negativo», el propio Tri-
bunal Constitucional los ha justificado recientemente (31) en cuanto son imputa-
bles a «la propia fuerza expansiva de la norma y no a un pronunciamiento am-
pliatorio del objeto de ésta» (32). De todas formas, la práctica jurisprudencial ha
puesto de manifiesto que dichos efectos pueden conllevar dos problemas en rela-
ción a la libertad de configuración del legislador como límite funcional de actua-
ción del Tribunal Constitucional.
Por una parte, cabe destacar que materialmente existen varias posibilidades
de restablecer la igualdad a través de la expulsión de un régimen discriminatorio.
Si los términos de comparación se encuentran regulados en preceptos distintos se
plantea el interrogante de cuál de ellos debe ser expulsado. En la práctica, el Tri-
bunal Constitucional ha actuado respetando el principio de congruencia. Según lo
establecido en el artículo 39.1 LOTC, se ha limitado a expulsar del ordenamiento
el régimen jurídico contenido en el inciso o precepto impugnado, que lógicamen-
(29) Frente a la literalidad del artículo 14 del Código de Justicia Militar, que disponía que «los
condenados a penas de privación de libertad superiores a tres años, en una de ellas o en la suma de
varias, así como en todo caso el Ministerio Fiscal, podrán interponer contra las sentencias dictadas en
primera instancia por el Consejo Supremo de Justicia Militar (...) recurso de casación ante la Sala de
lo penal del Tribunal Supremo...», el Tribunal declaró la inconstitucionalidad del inciso «superiores
a tres años, en una de ellas o en la suma de varias». La expulsión de este inciso no conllevó, sin em-
bargo, la absoluta equiparación del Ministerio Fiscal y de los recurrentes, ya que a éstos se les siguió
exigiendo haber sido condenados a una pena privativa de libertad.
(30) Este concepto, aunque basado en el de sentencias aditivas utilizado por la doctrina italia-
na, permite acentuar que dicho efecto puede conseguirse a través de diversas técnicas y pronuncia-
mientos.
(31) STC 72/1994, de 3 de marzo (FJ 2). En este caso se trataba de un precepto discriminatorio
por exclusión tácita, es decir, por otorgar la posibilidad de la redención de pena por trabajo a los con-
denados por delitos definidos en el Código de Justicia Militar sólo «cuando (éstos) produzcan la sali-
da definitiva de los Ejércitos». La declaración de inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de este
inciso implica la adición a la redención de penas por trabajo de los supuestos de hecho excluidos de
forma discriminatoria.
(32) Como se pondrá de manifiesto más adelante, resulta cuanto menos sorprendente, a la luz
de la propia jurisprudencia constitucional, que acto seguido se afirme que este pronunciamiento am-




le siempre ha sido el más gravoso. Únicamente en algunos recursos de amparo el
Tribunal parecí: haber utilizado otros criterios, aunque ello no ht.ya influ do en el
resultado final. Así, destacan las referencias, a la igualdad efectiva (33) y a otros
criterios de carácter social (34) para restablecer el principio de igatldad exten-
diendo el régimen jurídico más beneficioso. Bl debate doctrinal italiano acerca de
la admisibilidad de la llamada «igualdad invertida» (35), es decir, la posibilidad
de que la Corte Costituzionale expulse un ténnino de comparación con indepen-
dencia de que haya sido el impugnado, pone de manifiesto, no obstante, que el
principio de congruencia no puede ocultar la existencia de varas posibilidades
para restablecer la igualdad en la ley a través de la técnica de la expulsión del ré-
gimen discriminatorio
Dichas posibilidades son más evidentes cuando el régimen d scrininatorio se
encuentra en ur: mismo precepto, ya que la expulsión de uno u o re inciso provo-
ca que la igualdad se restablezca en diversos niveles (36). En estos supuestos, el
Tribunal generalmente ha expulsado del ordenamiento precisamente aquellos in-
cisos que permiten que la igualdad se restablezca de tal lorma qu; satisfaga la
pretensión subyacente en la presentación del recurso (37).
(33) Este argurrento es utilizado por el Tribunal Constitucional en his SSTC 8 1/ 982, de 21 de
diciembre, y 1 "'7/1991!, de 31 de mayo. En el primer caso, para inaplicar L-I régirne;i de hoiarios más
desfavorable de los ATS varones y generalizar, de esta forma, el de las ATS temen nas. En el segun-
do supuesto, pira reconocer al personal eventual y fijo discontinuo el derecho a que ;e les ; plicase el
mismo régimen de cómputo y forma de pago de las gratificaciones extiaordinarií.s que el previsto
para los trabajadores fijos.
(34) Así, jn la misma STC 81/1982, de 21 de diciembre, el Tribunal también func.amtntó la ex-
tensión del régimen de horarios de las ATS femeninas en el derecho a la {romoc ón en el trabajo y la
consiguiente imposibilidad de privar las conquistas socales.
(35) Una breve descripción de. este debate italiano p lede encontrarse :n J. Si. A> RISCON: op. cit..
págs. 67-72.
(36) Asi, 5n relación al artículo 14 del Código de íusticia Militar antes analiíido, e> evidente
que existían diversas posibilidades teóricas para equipí ia.r la legitimación del N' in > te rio 1 iscal y la
de los recurrentes: desde la absoluta equiparación en la ] osición de Ministerio Fi'ca ;medú nte la ex-
pulsión del inciso «penas privativas de libertad superior s a tres años, en una de <-llas o en l.i suma de
varias, así como en todo caso») o en la posición de lose ondenados (medi.mte la ;>cpiil<ión iel inciso
«en todo caso»), hasta su equiparación parcial (medial e la supresión d.:l incisa <•¡•uperirres a tres
años»).
(37) Casi siempre se ha tratado de cuestiones de ir onstitucionalidad. Así, tn Í ya mencionada
STC 76/1982, ce \A de diciembre, la declaración de inc< istitucionalidad del inciso < ¡u xn¡. ires a tres
años» hacía posible que los condenados, que lo habían sido a una pena ie prívaciSn je libertad de
tres años y que en el jicio a quo habían alegado la dis riminación, viese n reconoc idi: su nterés de
tener legitimación para recurrir en casación por sí mismi i Igualmente, en la STC 1O.Í/1983 de 22 de
noviembre, en ielación a las pensiones de viudedad, el ' "ibunal restableció la igi aldad de forma que
el demandante i quo riese satisfecha su pretensión de : :r beneficiario dí una pensión de "iudedad.
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Sin embargo, también se han dado casos en que el Tribunal no ha seguido esta
regla. Significativamente, en la STC 27/1985, de 25 de abril, relativa a un su-
puesto en que de forma muy similar a la anteriormente aludida STC 76/1982, de
14 de diciembre, existía una regulación discriminatoria de la legitimación para
recurrir en casación ciertas sentencias de la jurisdicción militar (38), el Tribunal
abandonó dicha regla general (39) y restableció la igualdad más allá de lo exigido
para el caso a quo en un fallo polémico que incluso puede calificarse de legislati-
vo (40).
Pero más allá del criterio seguido por el Tribunal en cada caso, lo que interesa
retener en este momento es que desde un punto de vista material el restableci-
miento de la igualdad en la ley a través de la expulsión del régimen discriminato-
rio puede realizarse de diversas maneras. La posibilidad de declarar la inconstitu-
cionalidad de varios incisos y de restablecer, de esta forma, la igualdad en
distintos niveles pone sobre la mesa el problema de si a través del uso, en ocasio-
nes manipulativo, de esta técnica el Tribunal se inmiscuye en el ámbito funcional
de actuación del propio Poder Legislativo, a pesar de actuar formalmente como
un «legislador negativo».
El segundo problema de las sentencias con efectos aditivos está estrechamen-
te relacionado con el anterior y consiste en que la expulsión del régimen discrimi-
natorio puede no sólo afectar al principio de igualdad. Así, es evidente que los
efectos aditivos de estas sentencias pueden tener considerables repercusiones
presupuestarias si se dan en el ámbito de las prestaciones públicas.
El ejemplo más notable de lo que la doctrina italiana denomina sentencias
(38) En este caso se impugnó el artículo 13.1 del Código de Justicia Militar, que establecía:
«Contra las sentencias de los Consejos de Guerra podrán interponerse recursos de casación ante la ju-
risdicción militar por el Ministerio Fiscal jurídico-militar en todo caso, y por quienes hubieran sido
condenados en la sentencia si, en ella, se le hubiera impuesto al recurrente pena privativa de libertad
superior a tres años de duración en una de ellas o en la suma de varias de las impuestas a un mismo
condenado, o la separación del servicio como principal o accesoria.»
(39) Los condenados lo habían sido a diez meses de prisión, de forma que la supresión del inci-
so «superiores a tres años de duración en una de ellas o en la suma de varias de las impuestas a un
mismo condenado» hubiese bastado para restablecer la igualdad en el juicio a quo.
(40) Situándose incluso formalmente en el lugar del legislador ordinario, el fallo de la sentencia
declaró (en relación al artículo 13.1 CJM) su inconstitucionalidad parcial y añadió que «quedará, en
consecuencia, redactado de la siguiente forma: "Contra las sentencias de los Consejos de Guerra po-
drán interponerse recursos de casación ante la Justicia Militar por el Ministerio Fiscal jurídico-mili-
tar y por quienes hubieren sido condenados en la sentencia."» La igualdad se restableció, pues, en el
nivel del Ministerio Fiscal, no siendo necesario a partir de esta sentencia que los condenados lo hu-
biesen sido a penas privativas de libertad o que implicasen la separación del servicio para que pudie-
sen recurrir en casación.
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aditivas de prestación (41) en estos catorce años de jurisprudencia constitucional
española lo constituye, sin duda, la STC 103/1983, de 22 de noviembre, en rela-
ción a la regulación discriminatoria del acceso a las pensiones de viudedad conte-
nida en el antiguo artículo 160 de la Ley General de la Seguridad Social '42). La
expulsión de varios incisos del precepto impugnado y la consiguiente extensión a
los viudos del régimen más favorable previsto inicialmenle sólo ptxa las viudas
tuvo en su día una repercusión presupuestaria inmediata.
La posibilidad de restablecer la igualdad de diversas formas y el qae éstas
pueden tener, a su vez:, distintas consecuencias presupuestarias conlleva que la
actuación del Tribunal, aunque formalmente se adecúe al clásico rrodelo del «le-
gislador negativo», haya entrado en ocasiones claramente en conflicto co i el ám-
bito de actuación funcional del legislador ordinario. El binomio in :onstr uciona-
lidad-nulidad como único fallo posible en las sentencias estimatorias. además de
ser insuficiente en los supuestos en que la discriminación no puede ser ai slada en
la literalidad de la nonna impugnada, no permite evitar que el Tribunal interfiera
en las competencias del legislador ordinario. La alternativa a este hecho no puede
ser, sin embargo, la desestimación del recurso (43). La técnica de la expulsión del
régimen discriminatorio y, con ella, el clásico modelo del «legislador negitivo» y
su plasmación procesal a través del binomio inconstitucionalidad-nulidad, no ha
logrado compatibilizar en todos los casos, pues, el inmediato reslablecim ento de
(41) El concepto utilizado por la doctrina italiana es el de «sentenie addiliví: di prestazione».
Acuñado por E^IA, éste las describe («Le sentenze additive e la piü recentí giurisprudenza <lella Cor-
te Costituzionalle», en Scritli su la giustizia costituzionale in onore di V Crisajulli. Padua, Cedam,
1985, págs. 313 y sigs.) como sentencias que determinan «la adquisición en favor de determinadas
categorías de sujetes (funcionarios públicos, pensionistas, etc.), de un derecho a un etnterido patri-
monial (retribuciones, indemnizaciones, pensiones, etc.) o a prestaciones de ser. icios, cuyo goce les
estaba ilegítimamer te excluido o limitado ajuicio de la Corte».
(42) Dicho artículo establecía: «1. Tendrán dere.ho a la pensión lie viudecid (...) la viuda,
cuando al fallecimiento de su cónyuge se den los requisitos siguientes: ai que hubiere convivido ha-
bitualmente con su cónyuge causante (...); b) que el cor yuge causante, si se tratase de rabí jador por
cuenta ajena, hubiera completado el período de cotización (...). 2. El viudo tendrá cerecho a pensión
únicamente en el caso de que, además de concurrir los requisitos señalados en las apartad JS a) y b)
del número anterior, se encontrase al tiempo de fallecei su esposa incapacitado jara el trabajo y a su
cargo.» El Tribunal Constitucional, tras considerar que .'Ste régimen jurídico era diurinin; torio, de-
cidió «declarar inconstitucional y, por tanto, nulo el párrafo segundo del irtículc l<>0 (...)) el inciso
del párrafo primero de dicho artículo, que dice "la viuda'».
(43) Así, aunque en su voto particular a la STC 1CV1983, de 22 de noviembre, les magistrados
Arozamena Sierra y Pera Verdaguer ponen de manifieíio que «aun acepiando qae (,.. ha) un com-
ponente que pusde contrariar la exigencia constitucional de no discriminación per razón de sexo», la
reordenación del sistema de pensiones de la Seguridad Social es una fun:ión que cortespe nde a los
poderes públicos y no al Tribunal Constitucional, no ca « aceptar su propuesta ce ítrlencia desesti-
matoria si no se expresa claramente que el precepto imp agnado no es discriminaior o.
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la igualdad en la ley con el debido respeto del ámbito funcional de actuación del
Poder Legislativo.
2. El restablecimiento de la igualdad en la ley
a través de la ampliación del régimen discriminatorio
Junto a la expulsión del régimen jurídico discriminatorio, el Tribunal Consti-
tucional también ha restablecido la igualdad en la ley a través de otra técnica con-
sistente en ampliar directamente el ámbito subjetivo de aplicación de un precepto
discriminatorio. Ello sólo se ha producido, lógicamente, cuando la discrimina-
ción era producto de la exclusión de un determinado colectivo del ámbito subjeti-
vo de aplicación del precepto impugnado. Debe tenerse en cuenta, sin embargo,
que si la exclusión es expresa o tiene su origen en un inciso aislable del precepto
impugnado el Tribunal ha seguido empleando la técnica de la expulsión (44). En
tales casos son aplicables las consideraciones que se acaban de hacer.
Mayores problemas se han planteado, por lo menos procesalmente, cuando la
discriminación por exclusión ha sido tácita y no aislable en un inciso del precep-
to impugnado, como en el caso de las pensiones de viudedad del Seguro Obliga-
torio de Vejez e Invalidez (SOVI), cuyo régimen jurídico, sin excluir expresa-
mente a los viudos, únicamente se refería a las viudas. En algunos de estos casos,
el Tribunal ha seguido utilizando, por lo menos formalmente, el binomio incons-
titucionalidad-nulidad, aunque es evidente que con ello no ha pretendido expul-
sar del ordenamiento el inciso sobre el que ha recaído. El Tribunal ha declarado
la inconstitucionalidad-nulidad parcial del precepto impugnado «en cuanto ex-
cluye» al colectivo discriminado (45). Esta declaración de nulidad es dogmática-
(44) Así, en la STC 20/1985, de 14 de febrero, en relación a una partida presupuestaria destina-
da a subvencionar a las centrales sindicales «más representativas de conformidad con la Disposición
Adicional Sexta del Estatuto de los Trabajadores», el Tribunal extendió dichas subvenciones a las
demás centrales sindicales a través de la declaración de inconstitucionalidad-nulidad de ese inciso
excluyente. De forma similar, la expulsión del inciso «cuando produzcan la salida definitiva de los
Ejércitos» ha permitido a la reciente STC 72/1994, de 3 de marzo, extender la posibilidad de reden-
ción de penas por trabajo a todos los condenados por delitos previstos en el Código de Justicia Mili-
tar. Por otra parte, en las SSTC 68/1991, de 8 de abril (FJ 4), y 28/1992, de 9 de marzo (FJ 4), el Tri-
bunal ha considerado admisible que los tribunales ordinarios inapliquen las clásusulas de un precepto
excluyente para poder reconocer a una persona determinada el régimen jurídico que la literalidad de
la norma le niega.
(45) En la STC 142/1990, de 20 de septiembre, en relación a la mencionada regulación del
SOVI, el Tribunal declaró la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del inciso viuda, «en cuan-
to excluye a los viudos». Por su parte, en la STC 116/1987, de 7 de julio, frente a la existencia de dos
regímenes de derechos reconocidos a los militares profesionales republicanos según hubiesen ingre-
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mente rechazable, porque aunque pretenda eliminar la inierprelación liieral del
precepto discriminatorio, la nulidad siempre conlleva la expulsión del inciso so-
bre el que recae.
Seguramente consciente de este problema dogmático, el Tribunal ha abando-
nado en varios supuestos el binomio inconstitucionalidad nulidad para afrontar
este tipo de discriminaciones. Aunque en esie ámbito tampoco exiite un;i evolu-
ción jurisprudencial absolutamente lineal, sí puede detectarse una creciente ten-
dencia en este sentido.
Por una parte, cabe destacar la utilización de la conocida técnica de la inter-
pretación conforme a la Constitución (46). A pesar de haber sido aceptada, no sin
cautelas, por el propio Tribunal, se trata de una técnica no exenta de problemas.
En los supuestos de discriminación por exclusión tácita no es difícil imaginar que
éstos surgen en relación a los propios límites, del principio :le inteq)retación con-
forme, en especial, la necesidad de que exista un precepto con varias interpreta-
ciones posibles, de las cuales únicamente algunas son conscitucionaies. La litera-
lidad de los preceptos tácitamente excluyentes difícilmente da pie. a na. pluralidad
de interpretaciones, por lo que dogmáticamente cabe poner en duda la uti ización
de esta técnica en los supuestos de discriminación por exclusión lácita.
Además de la interpretación conforme, cabe destacar que el Tribunal Consti-
tucional también ha hecho frente a preceptos tácitamente excluyentes mediante la
declaración de inconstitucionalidad sin nulidad. A partir de la STC 45/1989, de
sado en las Fuerzas Aimadas antes o después del 18 de ¡ulio de 1936, el Tribuna declinó «que el ar-
tículo 1 de la Ley 37/1984, de 22 de octubre, es parcialmente inconstitucional, / per :anto nulo, en
cuanto excluye del ámbito de aplicación del Título I de la misma a los militares profesional ;s que in-
gresaron en las Fuerzas Armadas de la República después del 18 de julio de 193o», y que • el artícu-
lo 4 (...) es parcialmente inconstitucional, y por tanto nulo, en cuanto incljye en ;1 ámbito de aplica-
ción del Título II de hi misma a los militares profesiona ¡;s mencionados en el nú ñero anleiior».
(46) En la STC 204/1988, de 7 de noviembre, en elación a un precepto q íe preveía una pen-
sión para las viudas de los funcionarios civiles «que ce ibatieron y se alearon por el Mov miento y
fueron detenidos y ejecutados», el Tribunal reconoció ei sede de amparo í I derec ío cié a vi ida de un
funcionario que se liabía adherido al Gobierno de la R pública a recibir dicha jensicn, y j que «la
Constitución obliga a una remterpretación de dicha ley onforme a ella que impida t sos ef :ctos dis-
criminadores, de modo que, sin perder su eficacia respe to a quienes son literalmente ¡us tieneficia-
rios, se extienda es:, eficacia para evitar la discriminac: >n prohibida por el artícjlc 14 de a Norma
Suprema». Asimismo, en la STC 74/1987, de 25 de m< yo, el Tribunal declaró cue un precepto que
preveía la asistencia gratuita de intérprete para los pres s y detenidos «extranjeros qiu no hablen o
comprendan el castí llano» no era inconstitucional «inte pretado en el senlido de qm: no p i r a del de-
recho a ser asissido por intérprete a los ciudadanos esp¡ ¡íoles que no comprendan o hablen el caste-
llano». En este caso debe tenerse en cuenta, sin embarg< que la actuación del Tr burial no implica el
reconocimiento de rir gún derecho, yaque, como él mis ío indica, el dere:ho al:; aíiitsnck de intér-
prete en las diligencia? policiales (en las judiciales está i conocido en la LOPJy laIJíCr) «deriva di-
rectamente de la Constitución», concretamente del artíc lo 24.1 CE.
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20 de febrero, en que por primera vez se reconoce de forma expresa, a pesar de la
meridiana literalidad del artículo 39.1 LOTC, la posibilidad de prescindir de la
declaración de nulidad en relación a algunos preceptos inconstitucionales (47), el
Tribunal ha utilizado en dos ocasiones esta figura en supuestos de discriminación
por exclusión tácita.
En la STC 222/1992, de 11 de diciembre, el Tribunal declaró que el artícu-
lo 58.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en que se reconocía el derecho de
subrogación en favor del «cónyuge del arrendatario fallecido», era simplemente
inconstitucional «en la medida en que excluye del beneficio de la subrogación
mortis causa a quien hubiere convivido de modo marital y estable con el arrenda-
tario fallecido». Por su parte, en la STC 3/1993, de 14 de enero, en relación al ar-
tículo 162.2 de la Ley General de la Seguridad Social, que regulaba las prestaciones
a favor de familiares (48), el Tribunal también declaró su inconstitucionalidad
«en cuanto excluye a hijos y hermanos».
En ambos casos la figura de la inconstitucionalidad sin nulidad es utilizada
ante la inadecuación del binomio inconstitucionalidad-nulidad para restablecer la
igualdad. Por una parte, la declaración de nulidad de todo el precepto no era una
solución al problema, ya que como reconoció el propio Tribunal (49), «daña-
ría, sin razón alguna, a quienes ostentan (...) un derecho que no merece, claro
está, tacha alguna de inconstitucionalidad». La inconstitucionalidad-nulidad de
un inciso tampoco era, como se ha puesto de manifiesto anteriormente, dogmáti-
camente aceptable dado que la discriminación no era aislable en el precepto im-
pugnado.
La declaración de inconstitucionalidad sin nulidad, aunque hace posible afir-
mar la inconstitucionalidad de este tipo de preceptos sin que ello conlleve los in-
convenientes prácticos y dogmáticos de una nulidad total o parcial, es evidente
(47) En esta sentencia la escisión entre inconstitucionalidad y nulidad, más que servir de funda-
mento a un fallo prospectivo, se debió a las peculiaridades de la inconstitucionalidad detectada. Los
dos preceptos declarados inconstitucionales, pero no nulos, lo eran no por su contenido, sino por la
ausencia de correctivos que impidiesen que la obligatoria tributación conjunta de los matrimonios
conllevara un aumento de la carga fiscal y la consiguiente discriminación respecto a las parejas de
hecho. Aunque es muy discutible calificar este tipo de inconstitucionalidad como omisión, tal y
como hizo el Tribunal en el FJ 11, lo cierto es que el binomio inconstitucionalidad-nulidad era dog-
máticamente inadecuado, como se ha visto, para afrontar este tipo de inconstitucionalidad. De ahí
que el Tribunal optase por declarar su inconstitucionalidad sin nulidad «en cuanto no prevé (...)» y
«en cuanto no incluye», respectivamente.
(48) Este precepto establecía: «En todo caso, se reconocerá derecho a pensión a las hijas o herma-
nas de pensionistas de jubilación o invalidez en quienes se den (...) las siguientes circunstancias: (...).»
(49) STC 222/1992, de 11 de diciembre (FJ 7).
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que colisiona directamente con la literalidaí del artículo 39.1 LOTC, pe r lo cual
es difícilmente admisible sin una modificac Sn de esta norma (5 3)
Pero independientemente del pronuncie niento realizado por el Tri sunal en
cada caso, el problema de fondo que se pía tea en las sentencias relativas a pre-
ceptos discriminatorios por su carácter tácit.imente excluyeme es que el Tribunal
ha restablecido la igualdad ampliando directamente el ámbito su rijetivo de aplica-
ción de éstos para dar cabida a los colectiv >s inicialmente excluidos. Los fallos
de «inconstituc ionalidad-nulidad en cuanto excluye», las sentencias interpretati-
vas y las declaraciones de simple «inconstitucionalidad en cuanto excluye», si
bien plantean, como se ha puesto de manifiesto, diversos problemas dogmáticos,
en todo caso tienen unos efectos directamerr.e aditivos. El consiguiente restable-
cimiento de la igualdad por parte del Tribunal Constitucional susci a de nuevo el
problema de sus límites en relación al ámbito funcional de actuac.ón de legisla-
dor ordinario.
La técnica de la ampliación de los regímenes jurídicos discrimínalo ios para
dar cabida a los supuestos de hecho excluidos poco tiene que ver con la clásica
caracterización kelseniana del «legislador negativo». Estas serterc as, lejos de
conllevar normas jurídicas generales con contenido exclus; vamertt; negativo, tie-
nen efectos directamente aditivos que las asimilan a normas con ccmtenico positi-
vo. La posibilidad material de restablecer la igualdad de otras maneras (51), así
como la existencia de otros intereses enjuego, además de la igualdad, a la hora de
abordar este tipo de discriminaciones (52) pone claramente de manifiesto que in-
ciden claramente en el ámbito funcional de actuación del Poder Legislativo (53).
Ello es más evidente si se tiene en cuenta que el Tribunal ni siquiera formalmente
ha actuado como un legislador negativo.
Si las sentencias mencionadas no han sido más polémicas en la oráctica segu-
(50) El argumento utilizado en la STC 45/1989, ('•: 20 de febrero, para prescindí- de la declara-
ción de nulidad, er¡ el sentido de que existe una inconsi itucionalidad por omisión, difícilmente puede
ser utilizado en estos supuestos. La literalidad de estos preceptos, lejos di ser aducible a una omisión,
deriva de la propia voluntad del legislador preconstituc lonal.
(51) Así, por ejemplo, el principio de igualdad también se vería prclegidonediaitei. na regula-
ción diferente de la prestación familiar o del derecho <k subrogación qut equiparase ; los colectivos
hasta ahora discriminados.
(52) Este habría, sido sin duda el caso si en la STC 184/1990, de 15 de novkintre, 11 Tribunal
hubiese consic.eraclo que la regulación de las pensiones ie viudedad es discrimir atoiiu por excluir tá-
citamente a las parejas de hecho y, consiguientemente, liubiese restablec ¡do la kua l i a l an pliando el
régimen discriminatorio a las mismas.
(53) De ahí que sea cuando menos sorprendente 1. afirmación del j ropio Tribundi er la recien-
te STC 72/1994, dt ?> de marzo (FJ 2), en el sentido <¡i: que el Tribunal «evidentemente; no puede
dictar un pronunciamiento ampliatorio del objeto de la norma.
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ramente ha sido por factores coyunturales como la derogación del precepto dis-
criminatorio antes de la sentencia del Tribunal [tal es el caso de las prestaciones a
favor de familiares (54)] o la repercusión de la sentencia sobre los particulares y
no sobre los poderes públicos (como en el caso de los arrendamientos urbanos).
Es evidente, sin embargo, que la alternativa a este tipo de sentencias no puede ser
la desestimación del recurso (55). El actual modelo de justicia constitucional no
logra compatibilizar, pues, el inmediato restablecimiento del principio de igual-
dad con el respeto de los límites funcionales de actuación del legislador.
Los problemas de la inadecuación del binomio inconstitucionalidad-nulidad
del artículo 39.1 LOTC y la incompatibilidad entre el inmediato restablecimiento
de la igualdad y el respeto de los límites funcionales del legislador ordinario, aun-
que en distinto grado, son comunes a las dos técnicas utilizadas por el Tribunal
para restablecer la igualdad en la ley. El que estos problemas no se hayan dado en
relación a otros ámbitos materiales parece indicar que están estrechamente rela-
cionados con las particularidades del restablecimiento de la igualdad en la ley.
Ello conlleva la necesidad de llevar a cabo un análisis dogmático del mismo.
III. ANÁLISIS DOGMÁTICO DEL RESTABLECIMIENTO
DE LA IGUALDAD EN LA LEY
El restablecimiento de la igualdad en la ley ofrece una serie de particularida-
des que están en el origen de los problemas que se han dado en la jurisprudencia
constitucional española en torno a la delimitación de competencias entre el Tri-
bunal Constitucional y el legislador ordinario. Dichas particularidades derivan
directamente de la naturaleza y concreta constitucionalización del propio princi-
pio de igualdad.
Por una parte, cabe destacar que el principio de igualdad carece de un conte-
(54) Su sustitución por las actuales prestaciones no contributivas se produjo en virtud de la Ley
46/1990, de 20 de diciembre. La equiparación entre hombres y mujeres garantizada a través de la
sustitución de los términos «hijas o hermanas» por los de «hijos o hermanos» ha paliado considera-
blemente los efectos presupuestarios de esta sentencia y puede haber impulsado al Tribunal a emitir
un fallo que procesal y materialmente se aleja del clásico modelo del «legislador negativo».
(55) En este sentido cabe destacar, aunque sea en sede de amparo, la STC 28/1992, de 9 de
marzo, en relación a un convenio colectivo que preveía para las trabajadoras de la Compañía Telefó-
nica Nacional de España un plus por transporte nocturno. A pesar de considerar que existía una dis-
criminación por exclusión tácita, la Sala Segunda del Tribunal desestimó la reclamación de dicho
plus por parte de un trabajador con el argumento de que «la extensión de este privilegio (...) implica-
ría crear una norma nueva, cuya formulación concreta no podría hacerse, además, sino en términos
muy inciertos. (...) el Juez se habría visto obligado (...) a establecer en consecuencia, ex novo, un ré-
gimen distinto para el plus de transporte (...)».
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nido sustantivo propio, es decir, «no protege jna actividad o carEeterística huma-
na concreta» (561. sino que constituye un «concepto relaciona!», como ha sido
calificado por Rubio Llórente (57), o un «concepto relativo», como lia sido des-
crito por Maurer (58) en Alemania. Ello imp ¡ica que un régimen jurícico1 no pue-
de ser calificado de discriminatorio por sí rr ismo, sino únicamente e i relación a
un término de comparación concreto. Este carácter relacional del principio de
igualdad conlleva, por su parte, que los clásicos métodos de intenretac ón sean
inadecuados para poder afirmar si una norm, es o no discrimina:oria. Ai te la in-
suficiencia de confrontarla simplemente con el principio de igualdad, es preciso
llevar a cabo un juicio trimembre (59) en que la norma impugnada debe ser con-
trastada, a la luz del principio de igualdad, con el término de comparador respec-
to al cual se alega la discriminación.
Pero el carácter relacional del principio de igualdad también tiene otra conse-
cuencia que es más relevante para el objeto de este estudio. La necesidad de tener
en cuenta un término de comparación para poder verificar si una norma es discri-
minatoria implica que cuando la discriminación en la ley es detecada, lo verda-
deramente inconstitucional no es el propio contenido de los regirrenes jurídicos
objeto de comparación. Por sí mismos, ninguno de ellos puede vio! ar el principio
de igualdad. Lo auténticamente inconstitucional en estos casos t;s, 3or e contra-
rio, la propia relación existente entre los regímenes jurídicos CDmparacos (60).
De ahí que, como ha puesto claramente de manifiesto la doctrina constitucional
alemana, en los supuestos de discriminación en la ley, más que ante una inconsti-
(56) G. MüLl El¡: -<Der Gleichheitssatz», en Veróffentlichungen der Verein 'gur g der Oeutschen
Staatsrechtstenrer (WDStRL), núm. 47, Berlín-Nue\u York, Walter de Gruyt:r, 939, pág. 39. El
propio Tribunal Constitucional también ha reconocido este hecho en varias ocas,ores om; ndo como
punto de referencia la STC 76/1983, de 5 de agosto, er la que estableció que «... 1;. ig lald.id recono-
cida en el artículo 14 no constituye un derecho subjeti > o existente por sí misma, ajes su contenido
viene siempre establecido respecto de relaciones jurídi as concretas».
(57| F. RUBIO LLÓRENTE: «La igualdad en la juri; prudencia del Trbunal C'oiif-tnucic nal. Intro-
ducción», en FEDC, nüm. 31 (1991), pág. 12.
(58) H. MAURER: «Zur Verfassungswidrigerklarung vonGesetzen» en ScnNHiDíR/Gyrz(eds.):
¡m Dienst an Rech: vnd Staat. Festschriftfür Werner U eber, Berlín, Duncker & Htmblot 1974, pá-
gina 354.
(59) J. JIMÉNIÍZ CAMPO: «La igualdad jurídica como límite...», cit.. pág. 98
(60) Así, por ejemplo, en el caso de que una norn ia sea considerada discriminatoria por regular
una prestación pública excluyendo tácitamente a un drierminado colectivo, taño ; hecho de que al
colectivo A se le reconozca dicha prestación como el qse al colectivo B ;-e le deniegue no jueden ser
considerados inconstitucionales por sí mismos, a no s r que la propia Constituí ;icr prevea expresa-
mente dicha prestación en forma de derecho subjetivo. La discriminación existe pues, sólo en la me-
dida en que ambos regímenes jurídicos son objeto de c rnparación.
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tucionalidad del precepto impugando, nos hallamos ante una «inconstitucionali-
dad relativa» (61) o una «relación normativa inconstitucional» (62).
Si se tiene en cuenta que precisamente la existencia de una norma jurídica in-
constitucional aislable en el precepto impugnado constituye el presupuesto dog-
mático del binomio inconstitucionalidad-nulidad, resulta evidente que éste resul-
ta totalmente inadecuado para hacer frente al problema de la discriminación en la
ley. Dogmáticamente, dicho binomio no puede emplearse si la estructura del pre-
cepto impugnado no permite aislar la discriminación de alguna manera. Pero aun
en los casos en que su uso es posible, este binomio no puede limitarse a declarar la
inconstitucionalidad de la relación existente entre los regímenes jurídicos compara-
dos, sino que necesariamente conlleva la expulsión de una de las normas jurídicas
objeto de comparación, causando el consiguiente efecto aditivo respecto a la otra.
Junto a este problema procesal, cabe destacar que el carácter relacional de la
igualdad y la consiguiente existencia de una relación normativa inconstitucional
en los supuestos en que se detecta una discriminación en la ley necesariamente
implican que el restablecimiento de la igualdad sólo puede producirse, desde un
punto de vista material, a través de la creación de un nuevo marco jurídico que
equipare los términos de comparación contrastados (63). Ello explica que las sen-
tencias del Tribunal que han restablecido la igualdad en la ley hayan sido, inde-
pendientemente de la técnica formalmente empleada en cada caso, sentencias con
efectos aditivos, que en cuanto tales se alejan de la clásica caracterización kelse-
niana del «legislador negativo» (64).
Esta necesidad de crear un nuevo régimen jurídico para restablecer la igual-
dad en la ley coincide, además, con la existencia de diversas «posibilidades de
corrección» (65) de la discriminación. Desde un punto de vista material, la igual-
dad puede restablecerse equiparando de muy diversa forma los supuestos de he-
(61) Este concepto (relative Veifassungswidrigkeit) ha sido empleado, entre otros, por H. MAU-
RER: «Zur Verfassungswidrigkeit...», cit., pág. 354, y CH. GUSY: Parlamentarischer Gesetzgeber und
Bundesverfassungsgericht, Berlín, Duncker & Humblot, 1985, pág. 195.
(62) J. IPSEN: Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeit..., cit., pág. 214.
(63) Lógicamente, si la discriminación se produce porque dos supuestos de hecho reciben un
mismo régimen jurídico, sin que ello sea jurídicamente justificado, el restablecimiento de la igualdad
necesariamente implica la creación de un nuevo régimen jurídico diferenciado para ambos supuestos
de hecho.
(64) F. RUBIO LLÓRENTE: «La igualdad en la jurisprudencia...», cit., pág. 34, también ha puesto
de manifiesto este hecho al considerar que «es evidente que sea cual sea la fórmula empleada, el re-
sultado final no es la pura y simple anulación de una norma, sino la creación de una norma nueva,
con lo que, al menos en apariencia, el juez constitucional desborda su conocida caracterización como
legislador negativo».
(65) P. KIRCHHOF: «Der allgemeine Gleichheitssatz», en ISENSEE/KIRCHHOF (eds.): Handbuch
des Staatsrechts, tomo II, Heidelberg, C. F. Müller Juristischer Verlag, 1987, pág. 958.
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cho implicados en la discriminación. Y es evidente que el restablüciinient D de la
igualdad en uno u otro nivel, además de a la propia igualdad, puede incidir en
ámbitos de decisión estrictamente políticos que afectan directamente: a la libertad
de configuración del legislador, como el gasto público y la inevitable priorización
de objetivos que subyace a cualquier decisión de este tipo.
Todo ello pone de manifiesto que el restablecimiento unilateral z inmediato
de la igualdad en. la ley por parte del Tribunal Constitucional puede entra clara-
mente en conflicto con el ámbito de actuación funcional del legislador ordinario.
Desde el punto de vista de la división funcional de poderes, mientras éste es el
competente para crear normas jurídicas con carácter general, el Tribunal Consti-
tucional debe limitarse a controlar la adecuación de las mismas a la Consti ución.
Esta función debe ser compatible, sin embargo, con el pluralismo politice y con
la libertad de configuración del legislador. De ahí que en principio deba ser el le-
gislador, y no el Tribunal Constitucional, el que restablezca la igualdad haciendo
uso de su libertad ele configuración (66).
Además de la libertad de configuración del legislador, en el restablecimiento
de la igualdad normativa existe, sin embargo, otro interés en cenílicto dada la
forma en que este principio ha sido constitucionalizado. La igualdad en la ley no
sólo es un límite frente al legislador, sino también un derecho subjetivo con efica-
cia inmediata consistente en recibir un trato no discriminatorio por parte de cual-
quier norma jurídica. La inmediatez con que necesariamente debe producirse el
restablecimiento de la igualdad una vez detectada la discriminación impide que
en aras de respetar dicha libertad de configuración el Tribunal pronuncie un fallo
desestimatorio. La eficacia inmediata del principio de igualdad tampoco justifica
por sí misma que; el Tribunal pueda restablecer de forma unilateral Ve. igual dad sin
necesidad de respetar la libertad de configuración del legislador.
El problema del restablecimiento del principio de igualdad en Li ley reside,
pues, en que el modelo teórico de justicia constitucional y su plasma:icn procesal
en el binomio inconstitucionalidad-nulidad del artículo 39.1 LOTC no compati-
bilizan los intereses que entran en conflicto en su restablecimiento: el inmediato
restablecimiento de la igualdad y el necesario respeto de la libertad ie configura-
ción del Poder Legislativo.
La jurisprudencia constitucional española se ha decantado, como se ha puesto
de manifiesto, por el inmediato restablecimiento de la igualdad er la ley e i detri-
mento de la libertad de configuración del legislador. Una vez más se coifirma,
(66) En Ion supuestos en que dicha libertad de configuración no teng.i cabida, por ;jen pío. por-
que la propia Constitución prevea la existencia de un determinado régimen jurdico, el restableci-
miento de la igualdad por parte del Tribunal Constitucional no conlleva, lógicamente, n ngú i proble-
ma en relación al ámbito de actuación del legislador ordinario.
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pues, el carácter garantista de dicha jurisprudencia en el ámbito de los derechos
fundamentales. El carácter preconstitucional de la mayor parte de las normas res-
pecto a las cuales el Tribunal ha restablecido unilateralmente la igualdad (67)
puede haber contribuido a que éste haya actuado en dicho sentido incluso al mar-
gen del artículo 39.1 LOTC.
Transcurrida la primera década de jurisprudencia constitucional, y ante la evi-
dencia de que el actual modelo de actuación del Tribunal y, en especial, el bino-
mio inconstitucionalidad-nulidad, no logran compatibilizar los intereses que en-
tran en conflicto con ocasión del restablecimiento de la igualdad en la ley, puede
haber llegado el momento de dar un nuevo enfoque a este problema. La coopera-
ción entre el Tribunal Constitucional y el Poder Legislativo puede constituir,
como pone de manifiesto el derecho comparado, un modelo sugerente para armo-
nizar al máximo los intereses en conflicto en las numerosas ocasiones en que
deba afrontarse el restablecimiento de la igualdad en la ley.
IV. COOPERACIÓN ENTRE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y LEGISLADOR EN EL RESTABLECIMIENTO DE LA IGUALDAD
Dadas las particularidades del principio de igualdad en la ley, la cooperación
entre el Tribunal Constitucional y el legislador ordinario puede constituir un mo-
delo teórico más adecuado para compatibilizar el inmediato restablecimiento de
la igualdad con el respeto del ámbito funcional de actuación del legislador. Si el
Tribunal se limita a detectar la discriminación, dejando que sea el legislador el
que, haciendo uso de su libertad de configuración, restablezca la igualdad, estos
intereses no se excluyen mutuamente, como en el caso de una actuación unilate-
ral por parte de una de dichas instituciones.
Precisamente ante los inconvenientes del restablecimiento de la igualdad nor-
mativa por parte del Tribunal Constitucional, en Alemania y Austria este problema
se aborda, como se analizará a continuación, a partir de un modelo cooperativo.
Ello requiere, lógicamente, la existencia de unas técnicas que hagan procesal-
mente posible la cooperación entre el Tribunal Constitucional y el legislador.
Aunque este nuevo modelo puede fundamentarse dogmáticamente en la obli-
gada cooperación entre todas las instituciones del Estado (68), las particularida-
des del principio de igualdad hacen que la «protección cooperativa de la Consti-
(67) Las sentencias constitucionales más conflictivas en relación al ámbito funcional de actua-
ción del legislador han recaído sobre este tipo de leyes; significativamente, la Ley General de la Se-
guridad Social (pensiones de viudedad y prestaciones en favor de familiares) y la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos (subrogación de las parejas de hecho).
(68) K. HESSE: Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidel-
berg, C. F. Müller Juristischer Verlag, 19 ed., 1993, pág. 197, marg. 482, fundamenta esta obligada
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tución» (69) sea la única forma de garantiz r plenamente, en relación ;i dicho
principio, la supremacía de la misma y, con ella, tanto el inmeciato resiableci-
miento de la igualdad como la delimitación d las funciones del Tribunal Consti-
tucional y del legislador ordinario.
Cabe destacar, sin embargo, que además de un modelo que puede ser útil en
relación al restablecimiento de la igualdad, la cooperación entre el Tribunal y el
legislador constituye una nueva filosofía que se va abriendo paso en Derecho
comparado a través de múltiples figuras de muy diverso alcance. Así, cate men-
cionar, por una parte, la existencia en Italia de un cauce forinal pera que el Parla-
mento pueda reaccionar con prontitud frente a sentencias de la Car:*: Costituzio-
nale (70), y por oirá, la figura portuguesa de la inconstitucionalidad :por omisión,
a través de la cual el Tribunal Constitucional portugués pone en conocimic nto del
órgano parlamentario competente la existencia de una inconstituc tonalidad por
omisión para que sea éste el que restablezca la constitucionalidad ("7 )
Pero junio a estas figuras positivizadas, también destaca la exigencia de di-
versas técnicas ele carácter cooperativo desarrolladas por la propia jjrisprudencia
constitucional, especialmente la alemana, como las sentencias apelativas (72), a
cooperación a partir del principio de separación de poderes. Entendido sobre todo ceno principio bá-
sico de la organización del Estado, no sólo conlleva la creación de una ;iluralicad de instituciones
con competencias dife'entes. sino también la necesidad de que dichas instituciones cooperen entre sí
para conseguir la unidad del poder estatal. Desde esta perspectiva, este aul or fundamenta que cuando
una institución no puede llevar a cabo su función plenamente, las demás deben ipoyarla c comple-
mentarla (K. HSSSE «Funktionelle Grenzen der Verfassungsgerichtsbarleit», en Riclt al: Prozess
und Gefüge. Festschvijt für Hans Huber zum 80. Geburtstag. Berna. Verlag St;mp1li, 1981,
pág. 265). Tal podría ser el caso del restablecimiento de la igualdad en la ey.
(69) Cu. PESTUOZZA: Verfassungsprozessrecht: Die Verfassun%sgerichts,~>arkeit de; Blindes
und der Lander, Munich, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, 1982, p.igs. 13 y s i gs.
(70) La instituyan del seguimiento legislativo de dichas sentencias constituye ur a ce nsecuen-
cia del mándate constitucional de comunicarlas a las Cíinaras parlamentarias para que éstas «tomen
las medidas que consideren oportunas» (artículo 136 Constitución italiana). Tanto e Reglamento del
Congreso de los Diputados (artículos 108 y sigs.) como el del Senado lartculo K19¡ la -egulan como
un mecanismo para que la Comisión parlamentaria materialmente cómprente piede a íalr/ar dichas
sentencias y pronunciarse, sn su caso, sobre la conveniencia de emprender reforma; legislativas.
(71) Regulada en los artículos 283 de la Constituc on portuguesa y 6'7 y 68 de la Ley c el Tribu-
nal Constitucional, se trata de una fórmula de cooperación mucho más desarrollad) que la anterior,
ya que da lugar a un pronunciamiento especial que se limita a detectar la ;:xisten:ia de una inconsti-
tucionalidad. De esca forma, se puede hacer frente a u i supuesto (la inc institucional dad por omi-
sión) respecto al cu;il el Tribunal no puede garantizar la supremacía de la Constiiución sin nvadir el
ámbito de actuí.cióri funcional del legislador ordinario.
(72) Sobre la; Appellentscheidungen, cfr., entie otros, CH. PE;TALOZÍ\: <• Vocli verfas-
sungsmassige und bloss verfassungswidrige Rechtslag.'n», en Cu. STAR:'K (ed.): Gn ndg?setz und
BundesverfassungSj'e'kht. h'estgabe aus Anlass des 25 iáhrigen Bestehens des ¡lu.iit'wer'assungs-
gerkhts, tomo :, Tubinga, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck). 1976, págs. 540-^55.
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través de las que el Tribunal Constitucional Federal apela al legislador para que
éste reforme un precepto que todavía se considera constitucional, pero que dejará
de serlo con el transcurso del tiempo (el Tribunal ha llegado a indicar incluso
cuándo) (73), o las sentencias, más conocidas entre nosotros, que contienen
orientaciones o recomendaciones al legislador.
Sin embargo, es en el restablecimiento de la igualdad en la ley donde la coo-
peración entre el Tribunal Constitucional y el legislador ordinario está encontran-
do un ámbito especialmente fértil para su desarrollo.
1. Técnicas de cooperación en Derecho comparado
en relación al restablecimiento de la igualdad en la ley
Independientemente de las construcciones doctrinales que han pretendido dar
una solución cooperativa al restablecimiento de la igualdad en la ley (74), en
Austria y Alemania, como se ha apuntado anteriormente, este problema se aborda
claramente a través de la cooperación entre el Tribunal Constitucional y el legis-
lador ordinario. Los Tribunales Constitucionales de ambos países acuden para
ello a sendas técnicas que incluso están positivizadas en sus respectivas leyes re-
guladoras. El origen y concreción de dichas técnicas difiere en ambos países da-
das las diferencias existentes entre sus respectivos modelos de control de consti-
tucionalidad, pero en todo caso se enmarcan en la cooperación entre el Tribunal
Constitucional y el legislador ordinario. Ello permite que tras el análisis indivi-
dualizado de las mismas, los problemas propios de dicha cooperación puedan ser
abordados de forma conjunta.
El Tribunal Constitucional austríaco utiliza, en relación a las normas discri-
minatorias, la facultad prevista en la propia Constitución de Austria (actual ar-
(73) Influido por los efectos que hubiese conllevado una declaración de inconstitucionalidad-
nulidad, el Tribunal Constitucional Federal declaró en la BVerfGE 16, 130, que la delimitación de
los distritos electorales llevada a cabo por la ley electoral federal todavía era constitucional, pero que
dejaría de serlo en las siguientes elecciones dados los cambios demográficos habidos. De ahí que em-
plazase al legislador federal para que llevase a cabo la oportuna reforma.
(74) En este sentido, destaca el intento de GOMES CANOTILHO (Direito Constitucional, Coim-
bra, Ed. Almedina, 1991, pág. 1102) de considerar la discriminación por exclusión como un supues-
to de omisión parcial. Ante los problemas dogmáticos y funcionales para restablecer la igualdad me-
diante la técnica de la expulsión, a partir de un concepto material de omisión y de una concepción del
principio de igualdad como fundamento de un deber relativo de actuación por parte del legislador,
este autor considera (Constituido dirigente e vinculando do legislador, Coimbra, Coimbra Editora,
1982, págs. 329 y sigs., 385 y sigs.) que en estos supuestos no existe una inconstitucionalidad por ac-
ción, sino por omisión parcial. De esta forma, se abren las puertas, aunque sea sólo respecto a las




tículo 140.5) de retrasar durante un período determinado, que en ningú i caso
puede exceder los dieciocho meses, la eficacia le sus sentenc tas y, con ella, la de-
rogación (75) de las normas declaradas incons¡itucionales.
Esta posibilidad de establecer un plazo de espera (Warte-, Karenzfrist) duran-
te el cual las sentencias del Tribunal no producen efectos fue apuntada por ;1 pro-
pio Kelsen (76) como una de las soluciones para evitar los posibles inconvenien-
tes del vacío normativo que conlleva la declaración de inconstitucionalicad. Si
bien el horror vacui sigue siendo el principal fundamento de esta figura ("'7). su
uso se ha extendido en la práctica (78), al restablecimiento de la igia dad en la
ley. Los problemas dogmáticos para restablecer la igualdad median;e la expul-
sión total o parcial de un precepto, la posibilidad de hacerlo de diversas mineras
y las repercusiones prácticas de cada una de ellas han conducido al Tr bunal a de-
clarar la inconstiiucionalidad de la normativa discriminatoria, perú retrasando el
efecto derogatorio de la sentencia. Al permanecer la norma declarada inconstitu-
cional en vigor durante el plazo de espera, se posibilita que sea el legislador el
que restablezca la igualdad en la ley mediante la aprobación de la noimativa que
considere más conveniente.
Desde la creación del Tribunal Constitucional austríaco en 1920 la duración
máxima del plazo de espera se ha ido ampliando progresivamente: si la reforma
constitucional de 1929 amplió a un año (artículo 140.2) el inicial plazo máximo
de seis meses (artículo 140.3 de la versión inicial), la reciente reforma constitu-
cional de 5 junio de 1992 (79) lo ha extendido a dieciocho meses (actual artícu-
lo 140.5). El hecho de que estas reformas hayan sido precedidas por sendas leyes
constitucionales singulares que ampliaban el plazo vigente únicamente en rela-
ción a sentencias concretas (80) revela que ccn las mismas se ha pretendido dar
(75) En Austria tradicionalmente ha sido éste el electo de las senté trias qje declaran la in-
constitucionalidad de un precepto. El actual artículo 14O..'; de la Constitución austríaca sigue ¡stable-
ciendo que las sentencias del Tribunal conllevan la derog;\:ión del precepto inconstitucional, deroga-
ción que tiene lugar, si no se hace uso de la posibilidad de diferir los electos de las iv ¡•¡mas con su
publicación oficial.
(76) H. KELSEN: «Wssen und Entwicklung...», cit., júg. 72.
(77) KLECATSKV/MORSCHER: Das ósterreichische llundesverfassunwecht, Vina, Manzsehe
Verlags- und Universitatsbuchhandlung, 1982, pág. 672.
(78) K. KOF.INEK: «Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Gefüge der Staatsfunk io:i>:n», er Verof-
fenüichunt,en der Veieimgung der Deutschen Staatsrecht 4ehrer (VVDStRL), núrn. ; 'i, ierl n-Nue-
va York, Walter de G-uyter, 1981, pág. 39.
(79) BGBI. 276/1992.
(80) En relación i una sentencia que había diferido si s efectos hasta e 16 de muyo de 929, la
ley constituciona de 2¿ ds mayo (la reforma constitucioi lí es de 7 de diciembre) pr irrogó rl plazo
de espera hasta el 30 de noviembre del mismo año. Más lucientemente, uní: ley federal ce H91 am-
plió dicho plazo, respecto a una sentencia de 6 de diciembre de 1990 que h;oía detectado um discri-
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respuesta a la insuficiencia de dichos plazos para aprobar determinadas reformas
en sectores especialmente complejos (81).
En Alemania, la cooperación entre el Tribunal Constitucional y el legislador
en el ámbito del principio de igualdad no ha podido canalizarse a través de una fi-
gura prevista, aunque fuese con otro objetivo, en la propia Constitución. La Ley
del Tribunal Constitucional Federal alemán {Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
en adelante BVerfGG) preveía, al igual que lo hace la actual LOTC, el binomio
inconstitucionalidad-nulidad como único fallo posible respecto a normas con
rango de ley inconstitucionales (artículo 78 BVerfGG). Sin embargo, la propia ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional Federal se encargó de poner rápidamen-
te de manifiesto los inconvenientes de lo que en Alemania se había considerado
como «dogma inmutable de la inconstitucionalidad-nulidad» (82).
Además de algunos supuestos concretos en que la nulidad creaba un vacío le-
gal que era más perjudicial que la propia existencia de una norma inconstitucio-
nal (83), dicho binomio se mostró dogmáticamente inadecuado precisamente en
relación a los supuestos de discriminación por exclusión. En estos casos, la nuli-
dad del precepto discriminatorio no sólo no podía satisfacer la pretensión del re-
currente (dada la admisión del amparo frente a leyes, en algunos casos era un in-
dividuo concreto) (84), sino que hubiese causado un grave perjuicio para los
teóricos beneficiarios de la norma excluyeme. Pero también en los supuestos de
discriminación en la ley en que su utilización era dogmáticamente posible, el Tri-
bunal Constitucional Federal ha prescindido de dicho binomio en aras de la liber-
tad de configuración del legislador (85). Este se ha convertido en el principal ar-
minación que afectaba a las edades de jubilación de los varones y las mujeres, hasta el 31 de diciem-
bre de 1992, es decir, más allá del año previsto en la Constitución.
(81) La Cancillería Federal justifica el proyecto de la última reforma constitucional (Entwurf
de 23 de diciembre de 1991) de forma muy escueta estableciendo que el plazo previsto en el artículo
140.5 de la Constitución Federal «se ha demostrado demasiado corto en la práctica». Apunta, ade-
más, que el plazo de dieciocho meses es un plazo máximo y que la determinación en cada caso con-
creto de su duración compete al Tribunal Constitucional, el cual «ha de tener en cuenta la compleji-
dad de la materia (...) que debe ser regulada de nuevo» tras su intervención.
(82) J. IPSEN: «Nichtigerklarung oder Verfassungswidrigerklarung- Zum Dilemma der verfas-
sungsrechtlichen Normenkontrollpraxis», en JZ (1983), pág. 41.
(83) Este supuesto se dio sobre todo en relación a determinados status jurídicos. Así, en la sen-
tencia de 11 de junio de 1958 (BVerfGE 8, 11), el Tribunal reconoció que la Ley de retribuciones de
los funcionarios públicos era inconstitucional porque no les garantizaba un «sustento adecuado»,
pero no declaró su nulidad, ya que ello hubiese implicado la desaparición de la cobertura legal para
efectuar los pagos a los funcionarios, situación que en palabras del propio Tribunal «se corresponde-
ría todavía menos con el orden constitucional».
(84) BVerfGE 22, 349 (360).
(85) En este sentido, es expresiva la sentencia de 28 de noviembre de 1967 (BVerfGE 22, 349)
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gumento esgrimido por el Tribunal Constituc: mal Federal para no hacer uso del
binomio inconstitucionalidad-nulidad.
La alternativa en estos casos no ha sido, sin embargo, la desestimación de los
recursos, sinc la declaración de inconstitucioralidad sin nulidad. A través de una
jurisprudencia claramente contraria a lo establecido en la versión inicial de su
propia ley reguladora, el Tribunal Constitucional Federal alemán se ha limitado a
declarar, pues, la inconstitucionalidad de las normas discrimina.orias. De esta
forma, ha podido detectar la discriminación -.in restablecer automáticamente la
igualdad y emplazar, a su vez, al legislador para que sea éste el que restablezca la
igualdad haciendo uso de su libertad de configuración. Aunque esta técnica no
sólo ha sido utilizada en relación a normas discriminatorias, es cíclente que las
particularidac.es del restablecimiento de la igualdad en la ley han provocado que
se haya desarrollado principalmente en este ámbito.
Como toda creación jurisprudencial, la figura alemana de la «inconstituciona-
lidad sin nulidad» o «incompatibilidad» (86) no ha sido pacíiica ni uniforme en la
práctica, pudiéndose encontrar pronunciamientos confusos e incluso contradicto-
rios por parte del Tribunal Constitucional Federal respecto a la misma. Aunque
en las sentencias que hacen uso de esta figura suele prevalecer la solución del
al establecer: «Li declaración de nulidad de una regulación legal también puede no darse por moti-
vos materiales, ain en el caso de que fuese técnicamente posible. En estos (asos la vio ación del artí-
culo 3.1 GG por parte del legislador puede subsanarse, generalmente, de diversas nanens (. .). Cuál
de ellas debe ser escogida en el caso concreto debe dejarse, en principio, a la libertad d; coifigura-
ción del legislador.»
(86) En la doctrina son múltiples los términos utilizados para referira: a esta fi¿;ur;: de ;de .<in-
constitucionalidad» en contraposición a declaración de nulidad (J. IPSEN «Niel: tigt rk laru ig oder
Verfassungswidrigerklarung...», cit.; A. P. POHLE: Die ' erfassungswidri¡.f:rklan'.nf. vi.n Gesetzen,
Francfort-Berna-Cirencester, Peter Lang, 1979; E. KLEIÍ «Verfassungsprizessrech Y :rsui:h einer
Systematik an Hand de: Rechtsprechung des Bundesverf; isungsgerichts», : n AóR [ 198: ], p;igs. 410
y sigs.: Tu. MAUNZ: <:Das verlassungswidrige Gesetz», e BayBl. [1980], págs. 513-51!?), «mera in-
constitucionalidad» (Cu. PESTALOZZA: «Noch verfassung^massige und blo; s verfassting ¡widrige...»,
cit.) o «inconstiucionalidad sin nulidad» (H. HEUSSNER «Folgen der Vei 'assun¡;sv diigktit eines
Gesetzes ohne Nichtigt:rkliirung», en NJW [1982], pág-. 257-263) hasta «declaración de incom-
patibilidad» (M\UN;VSCMMIDT-BLEIBTREU/ULSAMER: Eundes\erfassungS'.;erichisgi':eiz, í/lunich,
C. H. Beck'sche Veilzgsbuchhandlung, 1991, art. 78, p.igs. 17 y sigs.; CH. P E ' T A I C Z A : Verfas-
sungsprozessrecht..., cit., pág. 339; P. HEIN: Die Unvereivliarerklárung vetjassungsniilv ger Gesetze
durch das Bundesverfavsungsgerícht. Baden-Baden, Nonos Verlagsgesell ichaft, 193Í.I o «riera in-
compatibilidad» (M. S\c»s: «Blosse Unvereinbarerklam ig bei Gleiclihei ^verstossen'.'», en .VV'HZ
[1982], págs. 657-661!; UMBACH/CLEMENS: Bundesverfas.^ingsgerichtsgese'z, Heiilel5;r;, C. F. Mü-
11er Juristischer \'erlag, 1992, art. 78, marg. 12 y sigs.). C >mo se verá más adelante, anque d¡ forma
confusa, la BVerfGG hib a de «incompatibilidad». Por su parte, cuando utiliza esti tt!en ca el Tribu-
nal Constitucional suele declarar la «incompatibilidad de *.n precepto», mientras q je cuando acude a
la nulidad declara la ^incompatibilidad y consiguiente nulidad».
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caso concreto, no hay duda que se trata de una técnica consolidada en la jurispru-
dencia constitucional alemana (87) hasta el punto de haber sido incluso positivi-
zada a través de la Cuarta Ley de Modificación de la Ley del Tribunal Constitu-
cional Federal alemán, de 21 de diciembre de 1970 (88).
La positivización de esta figura dio cobertura legal a una práctica jurispruden-
cial claramente contra legem, pero contrariamente a lo que pudiera esperarse, no
ha contribuido a determinar el régimen jurídico de esta técnica. La ley de reforma
se limitó a reconocer esta figura como fallo alternativo al de nulidad, pero ni si-
quiera de forma directa, sino únicamente mencionándola al regular la fuerza de
ley y la obligación de publicar las sentencias del Tribunal (artículo 31.2
BVerfGG), así como la retroacción de las sentencias constitucionales que tienen
por objeto normas penales (artículo 79.1 BVerfGG).
Esta positivización fue, además, confusa, ya que el término «incompatibili-
dad» es utilizado como sinónimo de Ínconstitucionalidad en otros preceptos de la
propia ley (89), y lo que es más importante, no aporta ningún elemento diferen-
ciador respecto a la declaración de nulidad. De ahí que tanto la determinación de
los supuestos en que el Tribunal puede acudir a este tipo de fallos como sus con-
cretas consecuencias jurídicas constituyan los principales problemas jurídicos de
la figura de la incompatibilidad.
Son varias las causas que pueden haber contribuido a que se produjese una
positivización como la descrita. La voluntad de dejar intacto el arraigado bino-
mio inconstitucionalidad-nulidad puede haber sido una de ellas (90), pero debe
tenerse en cuenta que es difícil, por no decir imposible, llevar a cabo una regula-
(87) Prueba de ello es su extensión en la práctica jurisprudencial de los Tribunales Constitucio-
nales de bastantes Lánder (cfr. G. ULSAMER: «Abstrakte Normenkontrolle vor den Landesverfas-
sungsgerichten [einschliesslich vorbeugende Normenkontrolle]», en STARCK/STERN [eds.]: Landes-
verfassungsgerichtsbarkeit, vol. II, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1983, págs. 43-83;
K. STERN: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. II, Munich, C. H. Beck'sche Ver-
lagsbuchhandlung, 1985, pág. 1040, nota 529).
(88) BGB1. I, 1765. Junto a la positivización de la figura de la incompatibilidad, esta reforma
incluye aspectos tan dispares como la sede del Tribunal Constitucional, la unificación de la duración
del mandato de los jueces constitucionales, los votos particulares, así como la reforma de diversas le-
yes para permitir que los magistrados puedan utilizar gratuitamente los ferrocarriles federales. En el
proyecto de ley de esta reforma (BT-Drucks. VI/388) se afirma que con ella se pretende consolidar la
posición del Tribunal Constitucional Federal como órgano constitucional supremo, así como mejorar
su funcionamiento.
(89) Así, el artículo 78 BVerfGG sigue estableciendo que cuando el Tribunal Federal llegue al
convencimiento de que el Derecho federal es incompatible con la Constitución, debe declarar su nu-
lidad.
(90) En este sentido, A. GERONTAS: «Die Appellentscheidungen, Sondervotumsappelle und die
bloBe Unvereinbarkeitsfeststellung ais Ausdruck der funktionellen Grenzen der Verfassungsge-
richtsbarkeit», en DVBl (1982), págs. 490 y sigs.
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ción minuciosa de una figura que se basa en 1 cooperación con el legislador ordi-
nario y que ha surgido de la propia jurisprudí ncia constitucional '91). De ahí que
tras la positivización de la inconstitucionalid.td sin nulidad, el Tribunal Constitu-
cional Federal alemán haya seguido perfilar do, no sin vacilaciones, su légimen
jurídico.
Las técnicas desarrolladas en Austria y Memania constituyes, pues, claras
manifestaciones de cooperación entre el Tribunal Constitucional y e legislador
ordinario para abordar el problema del restablecimiento de la igualdad. En ambos
casos se pone de relieve que la solución cooperativa de este problema debe reali-
zarse al margen del binomio inconstitucional i dad-nulidad a. través de ana técnica
procesal que permita que el pronunciamiento del Tribunal mantenga ssparadas la
detección de la discriminación y el restablecimiento de la igualdad. Sólo de esta
forma es posible que el legislador restablezca la igualdad dando respuesta, al
mismo tiempo, a un emplazamiento tácito o expreso por parte del Tribunal en
este sentido. El efectivo restablecimiento de la igualdad depende, pues, d; la im-
prescindible actuación del legislador.
Como se puede intuir fácilmente, este modelo no está exento de problemas en
la práctica. El que sean propios de la cooperación entre el Tribunal Constitucio-
nal y el legislador y, por tanto, comunes a todas las técnicas que se snmarcan en
la misma, permite analizarlos por sí mismos. El modo en que dichos problemas
son abordados en Austria y Alemania puede servir para poner de manifiesto que
existen diversas posibilidades para hacer frente a los mismos.
2. Los problemas de la cooperación entre el Tribunal Cor stitucio na!
y el Poder Legislativo
El primer problema que plantea la cooperación entre el Tribunal Constitucio-
nal y el legislador ordinario para hacer frente al restablecimiento ele a igualdad
en la ley afecta a los efectos de las sentencias que hacen uso de este mode lo coo-
perativo. Si bien existen, como se ha visto, diversas técnica-, para que ;1 Tribunal
se limite a delectar el carácter discriminatorio de un precepto, la imposibilidad de
declarar su nulidad necesariamente implica que la norma declarada nconstitucio-
nal permanece, al menos formalmente, en el ordenamiento jurídico hast;. que el
legislador apruebe ana nueva normativa que restablezca la igualdad. Cabe pre-
guntarse, en consecuencia, cuál debe ser, durante este período inteiiro, el com-
(91) En relación a los presupuestos y consecuencias de este tipo de íallos, U propia e;.posición
de motivos de la le> de reforma (BT-Drucks. VI/1471) establece literalmente que «;...) una solución
jurídica de estos problemas no es posible, por lo menos .TI el momento ac ual...».
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portamiento de los operadores jurídicos respecto a la norma declarada inconstitu-
cional.
Las técnicas empleadas en Austria y Alemania prevén la misma respuesta en
relación al supuesto de hecho que, en su caso, da pie al pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional. En ambos países, el Tribunal Constitucional ordena la sus-
pensión del procedimiento judicial a fin de que la ley que restablezca la igualdad
le pueda ser aplicada. De esta forma se evita la clara contradicción de aplicar una
norma discriminatoria al supuesto de hecho que ha puesto en evidencia dicha dis-
criminación.
En cambio, respecto a los demás supuestos de hecho pendientes de resolución
judicial o administrativa al tiempo de publicarse la sentencia del Tribunal o que
puedan surgir durante el período interino, la solución es divergente en uno y otro
país. En el caso austríaco, dado que el Tribunal Constitucional se limita a aplazar
la derogación del precepto discriminatorio, éste permanece en vigor durante el
plazo de espera que determine el propio Tribunal. De forma consecuente con esta
técnica, el artículo 140.7 de la Constitución austríaca establece expresamente que
las normas afectadas por este tipo de fallo deben seguir siendo aplicadas durante
dicho plazo, a excepción del supuesto de hecho que ha dado lugar a la propia sen-
tencia. Únicamente cuando transcurre el plazo de espera o si con anterioridad en-
tra en vigor la ley reparadora aprobada por el legislador dichas normas dejan de
ser aplicadas con carácter general.
Esta solución se decanta claramente por la seguridad jurídica (92). Pero la
aplicación de normas discriminatorias durante el período interino, además de per-
petuar la discriminación aun cuando ésta ha sido detectada, también puede impe-
dir en algunos casos, como se verá, que el restablecimiento de la igualdad pueda
afectar a todos los supuestos pendientes o que se planteen en dicho período.
Como en tantos otros ámbitos, la seguridad jurídica se logra, pues, a costa de la
justicia material.
En el ordenamiento alemán no existe, en cambio, una regulación positiva que
determine cuál deba ser, respecto a las normas declaradas meramente inconstitu-
cionales, el comportamiento de los operadores jurídicos durante el período interi-
no. Tras una primera fase en que dichas normas solían ser aplicadas por los ope-
radores jurídicos (93), a partir de la sentencia de 21 de mayo de 1974 (BVerfGE
37, 217) el Tribunal ha considerado que la regla general debe ser su inaplicación
(Anwendungssperre) y la consiguiente suspensión de los procedimientos en que
deberían ser aplicadas. De esta forma, se pretende que los supuestos de hecho
(92) Es evidente que una prestación social que estuviese muy extendida no podría dejar de apli-
carse por su carácter discriminatorio hasta que el legislador aprobase una ley reparadora.
(93) BVerfGE 32, 189, 221; 34, 9, 44.
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pendientes o que >e suscitan durante el período interino también puedan benefi-
ciarse de la ley reparadora que apruebe el legislador. No obstante, la tramitación
del procedimiento legislativo de esta ley necesariamente implica el transe arso de
cierto tiempo (94).
Excepcionalmente, sin embargo, debido a las insoportables consecuen;ias ju-
rídicas que en algunos supuestos puede acarrear la inaplicación de ur a noima de-
clarada simplemente inconstitucional (95), el Tribunal Constitucianal Feceral ha
considerado que ésta debía seguir siendo aplicada, habiendo llegaic incluso a es-
tablecer un plazo máximo para ello (96).
La delimitación entre dicha regla general y su excepción pueds resultar, no
obstante, problemática en la práctica habida cuenta que el Tribunal íenerdmente
no se pronuncia expresamente al respecto. La escasa motivación onecida por el
Tribunal en las sentencias en que se ha decantado en uno u otro sentido y la inde-
terminación de los términos empleados cuando ha intentado establecer criterios
más o menos generales (97) tampoco han contribuido a dar mayot seguridad jurí-
dica a los diversos operadores jurídicos.
Ante la ausencia de una regulación legal determinada es comorensibl*;, pues,
que en la práctica puedan surgir discrepancias (98). A ello hay que añadir que la
doctrina científica tampoco es unánime a la hora de determinar cuál es el criterio
a seguir en estos supuestos ni qué órgano es el competente piara oí de na r la aplica-
ción o inaplicación de la norma inconstitucional durante el períoc.o interino (99).
De ahí que éste constituya uno de los principales problemas de la fieura alemana
de la incompatibilidad o inconstitucionalidad sin nulidad.
(94) A partir del análisis de la jurisprudencia constitucional alemana ;n que ílT'ibuna hareca-
bado la cooperación del legislador llevado a cabo por P. HEIN {Die Un\t'reinbt.<rer]<.¡iirun? verfas-
sungswidriger Gese.zc..., cit., págs. 154 y sigs.) se deduc,: que éste ha soluto aprobar ¡>e lera mente la
ley reparadora entre uno y dos años después de que la se itencia del Tribunal fues; piblicada.
(95) Significativamente, los casos relativos a detei minados status ju Micos (cuino el iunciona-
rial) en que el Tribunal ha prescindido de la nulidad prec ¡sámente para eviiar un vac:( norm itivo que
se consideraba más perjudicial que la existencia de una norma inconstitucional.
(96) BVerfGE3?,.?03;61,319.
(97) Así. en laBVerfGEól, 319 (356) el Tribunal consideró que «excepciona líente deben se-
guir aplicándose total o parcialmente normas inconstitucionales cuando la particularidad de la norma
declarada inconstitucional hace necesario que por motivos jurídico-constituciorules, especialmente
de seguridad jurídica, la norma inconstitucional sea mantenida como regulación durante e período
transitorio para que no se produzca una situación que se aleje todavía más del orcen coistit jcional».
(98) Estas han sido más frecuentes entre los diversos órganos juriidiccioiales, ya que en el
seno de la Administ-a;ión suelen dictarse circulares estableciendo los crit 'rios a segi ir
(99) Generalmente, sin embargo, la doctrina (por todos, CH. MONCH: Verfa.;su>,g<.wid.-iges Ge-
sen und NormenkontroUe, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1977, páj>. 177; P, HEIN: Die
Unvereinbarerklarung...,c\\... pág. 196) considera que en aras de la segundad jurídica debe <er el Tri-
bunal Constitucional v.l que se pronuncie al respecto.
144
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LEGISLADOR ORDINARIO
Son varias, pues, las soluciones posibles en relación al problema del compor-
tamiento de los operadores jurídicos respecto a la norma cuya discriminación ha
sido detectada por el Tribunal Constitucional. Las diversas opciones no sólo re-
percuten en la seguridad jurídica, sino que también pueden afectar, como se verá,
al alcance del restablecimiento de la igualdad y, por consiguiente, a la efectividad
de esta última. Pero también cabe tener en cuenta que la positivización de una
concreta solución a este problema puede resultar difícil dada la heterogeneidad
de supuestos que pueden darse en la práctica.
El segundo gran problema que conlleva el restablecimiento de la igualdad a
través del modelo cooperativo afecta al Poder Legislativo. Si este modelo permi-
te que sea el legislador el que restablezca la igualdad haciendo uso de su libertad
de configuración, cabe preguntarse si éste está efectivamente obligado a restable-
cer la igualdad y cuál es el margen de maniobra que tiene para ello. El segundo de
los intereses que concurre en el restablecimiento de la igualdad, la inmediatez y
efectividad del mismo, depende de la respuesta que se dé a estos interrogantes.
La obligación del legislador de aprobar una ley reparadora deriva, por una
parte, de la propia naturaleza del restablecimiento de la igualdad en cuanto com-
petencia que le es funcionalmente atribuible, y por otra, de la necesidad de que
dicho restablecimiento sea efectivo. Jurídicamente, algunos autores alemanes
fundamentan dicha obligación a partir del sometimiento del Poder Legislativo al
orden constitucional (artículo 20.3 de la Ley Fundamental) (100). La inactividad
del legislador conllevaría, desde este punto de vista, la violación de la Constitu-
ción, ya que implicaría que la igualdad no se restablece. Sin embargo, el propio
emplazamiento del Tribunal Constitucional Federal dirigido al legislador para
que sea éste el que restablezca la igualdad también es alegado como fundamento
de dicha obligación (101).
Pero más que su fundamento, el verdadero problema de la obligación de apro-
bar una ley reparadora radica en la ausencia de mecanismos jurídicos que garanti-
cen su efectivo cumplimiento. Frente a este problema, que es común a todas las
técnicas de cooperación entre el Tribunal Constitucional y el legislador ordinario,
la doctrina alemana, sobre todo, ha intentado formular diversas soluciones. Des-
de la posibilidad que una nueva sentencia del Tribunal anule la norma declara-
(100) Cfr. W. HEYDE: «Gesetzgeberische Konsequenzen aus der Verfassungswidrigerklarung
von Normen», en W. ZEIDLER (ed.): Festschrift Faller, Munich, C. H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung,
1974, pág. 54; A. GERONTAS: «Die Appellentscheidungen, Sondervotumsappelle...», cit., pág. 488.
(101) La fuerza vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional establecida en el artícu-
lo 31.2 BVerfGG constituye para algunos autores (TH. MAUNZ: «Das verfassungswidrige Gesetz», cit.,
pág. 518; Cu. PESTALOZZA: Verfassungsprozessrecht..., cit., pág. 354) el fundamento de dicha obliga-
ción. Sin embargo, la mayor parte de la doctrina (H. HEUSSNER: «Folgen der Verfassungswidrigkeit...»,
cit., pág. 258; P. HEIN: Die Unvereinbarerklárung..., cit., págs. 171 y sigs.) basa la obligación del le-
gislador de aprobar una ley reparadora tanto a partir del artículo 20.3 GG como del 31.2 BVerfGG.
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da simplemente inconstitucional (102) hasta que en casos extremos el propio Tri-
bunal Constitucional pueda dictar una regulación transitoria (103) Desando por
la simple exigencia de responsabilidad derivada de la inactivicad del legisla-
dor (104).
La insuficiencia de todos estos mecanismos para garantizar jurídicamente que
el legislador apruebe una ley reparadora de la igualdad pone de man fiesto, sin
embargo, que la cooperación entre el Tribunal Constitucional y el lejns ador ordi-
nario se basa, sobre todo, en su propia voluntad y en la lealtad constitucional que
en todo momento debe presidir su actuación.
Los límites de: Derecho Constitucional para regular la actuación dí las insti-
tuciones del Estado, que de ordinario se ponen de manifiesto resp;c:o a la propia
justicia constitucional, se hacen, pues, más evidentes si cabe en relación a la coo-
peración entre el Tribunal Constitucional y el legislador orclinaric. Ln incumpli-
miento sistemático por parte del legislador del deber de aprooar una ey reparado-
ra, más que afectar jurídicamente al restablecimiento de la igualdad, pondría de
manifiesto una verdadera crisis institucional.
Junto a este problema, el restablecimiento de la igualdad por parte del legisla-
dor también suscita el interrogante de cuál es su verdadero margei de libertad
para llevarlo a cabo. El respeto a la libertad de configuración del legislador que
fundamenta el propio modelo cooperativo impide, por un lado, que el Tribunal
pueda ordenar cómo debe lograrse dicho restablecimiento. A lo sumo, el Tribunal
debe limitarse a formular «recomendaciones orientadoras» (105) acerca de las di-
versas posibilidades existentes al respecto.
La necesidad de que la libertad se restablezca de la forma más rápida posible
conlleva, por otra parte, que el legislador no pueda determinar libremente el mo-
mento en que debe aprobar la ley reparadora. El establecirnientc de plazos por
parte de los Tribunales Constitucionales alemán y austríaco en las sentencias que
se limitan a detectar la discriminación en la ley. aunque generalmente se refieren
a la aplicación de la normativa discriminator;a, no puede, obviamente, forzar al
legislador a aprobar la ley reparadora dentro de los mismos (106). E»e ahí que de
(102) Tu. MAUNZ: «Das verfassungswidrige Gesetz •, cit., pág. 518; 1'n. GERBER: ;Die Rechts-
setzungsdirektiven d:s Bundesverfassungsgerichts», en , >óY (1989), pág. 700; M. SACHS: «Blosse
Unvereinbarerklarung. .», cit.. pág. 659.
(103) A. P. POHLI;: Die Verfassungswidrigerklarun^ .., cit., pág. 163.
(104) P. HIIIN: Unvtreinbarerklarung, cit., pág. 17' K. SCHLAICH: Das Bunie:,ra~fasi,\mgsge-
richt, cit., pág. 245.
(105) F. TOMÁS Y VALIENTE: «A modo de sugerenci.. Notas sobre las recomendaciones, del Tri-
bunal Constitucional al legislador», en A. GARRORENA M RALES (ed.): El Finiamente y .us t ansfor-
maciones actuales, Madrid, Tecnos, 1990, pág. 21.
(106) En el caso de Austria, las sucesivas reforma: constitucionales en rela:icr a la <: uración
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forma más realista, en algunas ocasiones el Tribunal Constitucional Federal ale-
mán se haya limitado a señalar la necesaria «actuación sin demora» (107) por
parte del legislador. En todo caso, sin embargo, la necesidad de que la ley repara-
dora supere el procedimiento legislativo conlleva, inexorablemente, que el resta-
blecimiento de la igualdad no pueda ser inmediato.
La necesidad de que dicho restablecimiento sea, no obstante, efectivo puede
exigir que la ley reparadora afecte a todos los supuestos planteados desde que el
Tribunal detectó la discriminación. Cabe destacar, en este sentido, que el Tribu-
nal Constitucional alemán ha llegado incluso a declarar la inconstitucionalidad de
una ley reparadora por no haber restablecido la igualdad desde la declaración de
inconstitucionalidad (108).
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el alcance de la ley reparadora tam-
bién depende de cuál haya sido el comportamiento de los operadores jurídicos en
el período interino. Si se suspenden los procedimientos en que la norma discrimi-
natoria debía ser aplicada, no existen excesivos problemas para que la ley repara-
dora pueda actuar efectivamente como tal respecto a dichos supuestos. En cam-
bio, la aplicación de la norma discriminatoria durante este período puede impedir
en algunos supuestos el efectivo restablecimiento de la igualdad desde que la nor-
ma fue declarada discriminatoria. La aplicación retroactiva de una ley reparadora
de carácter restrictivo respecto a los supuestos que durante el período interino
han resultado privilegiados por la norma discriminatoria difícilmente puede ser
aceptable.
V. CONSIDERACIONES FINALES
Como se ha podido demostrar, el restablecimiento de la igualdad en la ley ha
sido el ámbito en que la relación entre el Tribunal Constitucional español y el Po-
der Legislativo ha sido más conflictiva en los ya catorce años de jurisprudencia
constitucional. El binomio inconstitucionalidad-nulidad del artículo 39.1 LOTC
no sólo se ha revelado dogmáticamente inadecuado en los supuestos de discrimi-
nación por exclusión tácita, sino que ha provocado que las sentencias constitucio-
nales tuviesen unos efectos aditivos que en ocasiones incluso han sido criticados
por algunos magistrados constitucionales. La incidencia del Tribunal Constitu-
cional en el ámbito de actuación funcional del Poder Legislativo ha sido aún más
del plazo de espera han sido precedidas, como se ha visto, precisamente por su incumplimiento por
parte del legislador.
(107) BVerfGE 55, 100(110).
(108) BVerfGE 55, 100.
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clara en los supuestos en que el propio Tribuí al se ha apartado de dicho binomio
para restablecer directamente la igualdad am liando el ámbito subjetivo de apli-
cación de regímenes tácitamente excluyentes.
El modelo tradicional de justicia constituc lonal consagrado en la LOTC no ha
podido compatibilizar el inmediato restablecii liento de la igualdad con el debido
respeto a la libertad de configuración del legislador dadas las peculiaridades de
dicho restablecimiento derivadas del carácter relacional del principio de igual-
dad. Por ello, como demuestran las experiencias austríaca y alemana la coopera-
ción entre el Tribunal Constitucional y el Poder Legislativo puede constituir un
modelo más adecuado para armonizar estos intereses en conflicto. La de eceión
de la discriminación por parte del Tribunal Constitucional y el emplazamiento
para que el legislador apruebe una ley reparadora que restablezca la igualdad de
la forma que considere más conveniente no pueden producirse, sin embargo, a
partir de la actual regulación de la LOTC. La necesidad d< reformar el Í rtículo
39.1 LOTC es, en este sentido, imprescindible para que el Tribunal pueda limitar-
se a detectar la discriminación.
La famosa STC 45/1989, de 20 de febrero, relativa a la tribulación conjunta
de las unidades familiares matrimoniales en relación al IRPF, const .luye hasta el
momento el únic o intento de nuestra jurisprudencia constitucional de abordar el
restablecimiento de la igualdad normativa a través de un modelo cooperativo.
Ante la existencia de infinitas posibilidades de restablecer la igualdad en ui siste-
ma trabado como el del IRPF, el Tribunal Constitucional emplazó al legislador
ordinario, en una actitud de self-restraint digna de ser destacada, para qu; fuera
éste el que llevase a cabo «las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el ré-
gimen legal del impuesto, sirviéndose para ello de su propia libertad de configu-
ración normativa» (109). Como es sabido, el legislador dio respuesta a dicio em-
plazamiento con la aprobación de las leyes 20/1989, de 28 de julic, y ] 3/l-'91, de
6 de junio.
Esta cooperación entre el Tribunal Constiiucional y el legislador ordinario no
sólo tuvo que forzar, lógicamente, la letra de la LOTC, sino que fue algo confusa
desde el punto de vista dogmático. El hecho de acudir a la doclara;iói de ¡ncons-
titucionalidad sin nulidad en relación a algunos preceptos y al binomio inconsti-
tucional idad-nuli dad respecto a otros y el carácter prospectivo ce la sentencia,
fundamentado en unos casos a partir de la propia inconstitucionali dac. sin nulidad
y en los demás a partir de una interpretación extensiva del artículo 40.1 LOTC,
hicieron posible que el Tribunal se limitase a detectar la discriminación, empla-
zando al legislador para que éste restableciera la igualdad.
Más allá de este por el momento único y confuso supuesto de cooperac ón en-
(109) STC 45/19 «,9. ele 20 de febrero (FJ 11).
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tre el Tribunal Constitucional y el legislador ordinario, cabe destacar que los ele-
mentos dogmáticamente necesarios para articular adecuadamente dicha coopera-
ción ya se han dado de forma aislada en la propia jurisprudencia constitucional
española. Por una parte, el Tribunal Constitucional ha prescindido de la declara-
ción de nulidad en diversas ocasiones, si bien en supuestos y con objetivos muy
diversos (110). Uno de estos supuestos ha sido precisamente la existencia de nor-
mas discriminatorias por su carácter tácitamente excluyente. Sin embargo, en es-
tos casos el efecto conseguido ha sido, como se ha visto, diametralmente opuesto
al perseguido por el modelo cooperativo. Por otra parte, la necesidad de respetar
la libertad de configuración del legislador ha sido repetidamente reconocida por
el Tribunal (111), teniendo una considerable trascendencia, como se ha puesto de
manifiesto, en la STC 45/1989, de 20 de febrero.
Puede haber llegado el momento, pues, de que el Tribunal aborde el problema
del restablecimiento de la igualdad en la ley a partir de la cooperación con el pro-
pio legislador. Como se ha visto, esta alternativa no está exenta, sin embargo, de
problemas. La reforma de la LOTC, necesaria de todas formas en relación al ar-
tículo 39.1, no puede garantizar por sí misma, no obstante, el éxito de este mode-
lo. La cooperación entre el Tribunal Constitucional y el Poder Legislativo acen-
túa la necesidad de que ambas instituciones colaboren lealmente para garantizar
el orden constitucional. Ello es imprescindible para armonizar al máximo intere-
ses actualmente tan contradictorios como el efectivo restablecimiento de la igual-
dad en la ley y el respeto de la libertad de configuración del legislador.
(110) En la STC 45/1989, de 20 de febrero, el Tribunal pretendía, como se ha señalado ante-
riormente, declarar la inconstitucionalidad de la obligación de los matrimonios de tributar conjunta-
mente en relación al IRPF no porque dicho sistema fuese inconstitucional por sí mismo, sino porque
no existían los correctivos necesarios para impedir que resultase discriminatorio. En cambio, en la
STC 13/1992, de 6 de febrero, en relación a unas subvenciones consignadas en la Ley de Presupues-
tos, la declaración de inconstitucionalidad sin nulidad conllevó que el fallo tuviese efectos prospecti-
vos. Como puso de manifiesto en el FJ 17 de dicha sentencia, el Tribunal pretendía de esta forma evi-
tar los graves perjuicios que hubiese causado la nulidad de unas partidas presupuestarias ya agotadas.
(111) Entre otras muchas, SSTC 11/1981, de 8 de abril; 77/1985, de 27 de junio; 250/1988, de 20
de diciembre; 132/1989, de 18 de julio; 178/1989, de 2 de noviembre; 194/1989, de 16 de noviem-
bre; 210/1990, de 20 de diciembre; 173/1992, de 29 de octubre; 221/1992, de 11 de diciembre.
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